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RÉ  FA  CE 


Lors  de  nos  éditions  précédentes,  une  préface  nous  avait 
semblé  inutile. 

La  recherche  des  origines,  l'esquisse  rapide  de  l'évolution 
historique  des  régimes  matrimoniaux  qui  nous  ont  été  légués 
par  les  pays  coutumiers  et  par  les  pays  de  droit  écrit,  le 
parallèle  du  régime  dotal  et  de  la  communauté  conjugale 
rajeuni  grâce  à  un  plus  grand  souci  des  réalités  :  tout  cela 
n'avait-il  pas  sa  place  naturellement  marquée  dans  le  corps 
même  du  Traité, entre  l'exposé  du  principe  de  la  liberté  des 
conventions  matrimoniales,  si  largement  proclamé  dès  le 
début  par  le  législateur,  et  l'examen  critique  des  raisons  qui 
l'ont  guidé  dans  le  choix  du  régime  de  droit  commun,  régime 
de  ceux  qui  n'ont  pas  voulu  ou  n'ont  pas  su  faire  de  contrat 
de  mariage  (*)  ? 

Mais  un  thème  nouveau  mérite  notre  attention  :  celui  des 
.  réformes  que  comporte  la  législation  française  en  matière  de 
conventions  matrimoniales.  Nous  y  avions  bien  quelque  peu 
songé  déjcà,  en  critiquant,  dans  nos  précédentes  éditions,  les 
pouvoirs  exagérés  du  mari  sur  les  biens  communs  (2),  et  en 
insistant  sur  la  nécessité  de  l'accentuation  du  mouvement, 
déjcà  commencé, en  faveur  de  l'extension  du  rôle  juridique  de 
la  femme  dans  la  gestion  des  intérêts  communs  (3) . 

Nous  allons  bientôt  constater  que  c'est  précisément  à  ce 
double  point  de  vue  qu'il  faut  envisager  le  problème,  si  l'on 
se.  préoccupe  d  améliorer  la  situation  trop  souvent  poi- 
gnante de  la  femme  de  l'ouvrier, et  d'organiser  un  régime  de 

(')  V.  infra,  I,  n.    50  à  60. 
(*;  V.  infra,  I,  n.    686,  637. 
\3)  V.  infra,  I,  n.    632  à.  6d8. 
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droit  commun  qui  lui  convienne,  sans  recourir  au  procédé 
fâcheux  d'une  législation  spéciale  à  une  classe  de  citoyens. 

Aujourd'hui,  le  problème  de  la  revision  de  notre  Gode  civil 
esi  officiellement  posé.  Par  arrêté  du  commencement  de 
décembre  1904  (l)  M.  le  garde  des  sceaux  a  institué  une 
commission  nombreuse,  «  à  l'effet  de  rechercher,  dans  les 
législations  civiles  étrangères  et  dans  les  travaux  parlemen- 
taires de  notre  pays,  les  solutions  juridiques  qui,  ayant 
réalisé  un  progrès,  pourraient  prendre  une  place  légitime 
dans  le  Code  civil  de  la  France.  » 

Réunie  au  Ministère  de  la  Justice  le  22  décembre  1904, 
cette  commission  s'est  subdivisée  en  six  sous-commissions 
dont  la  cinquième,  composée  de  onze  membres,  est  chargée 
de  rechercher  les  modifications  à  apporter  au  titre  Du  con- 
trat de  mariage  et  au  chapitre  VI  du  titre  Du  mariage,  sur 
les  droits  et  les  devoirs  respectifs  des  époux  (2).  Ce  dernier 
chapitre  est  consacré  presque  tout  entier  à  l'autorisation 
maritale  (art.  215  à  226), institution  qui  découle,  elle-même, 
du  principe, aujourd'hui  si  contesté, écrit  en  ces  termes  dans 
l'article  213  :  «  Le  mari  doit  protection  à  sa  femme,  la 
femme  obéissance  à  son  mari.  » 


Pour  ne  point  sortir  du  cadre  de  ce  Traité,  n'envisageons 
que  la  re vision  du  titre  Du  contrat  de  mariage. 

Dans  son  discours  d'ouverture  des  travaux  de  la  commis- 
sion, M.  le  Ministre  de  la  Justide  l'a  invitée  discrètement  «  à 
faire  moins  œuvre  d'invention  que  de  perfectionnement  », 
ajoutant  qu'  «  il  ne  s'agit  pas  de  jeter  à  bas  notre  vieux  Code 
civil  pour  en  faire  un  tout  neuf  ».  Il  a  finalement  déclaré 
que  le  but  à  poursuivre  «  était  beaucoup  plus  de  mettre 
notre  Code  civil  en  harmonie  avec  l'état  social  actuel  »  (3) . 

Or,  l'article  213  du  Code  civil  et  son  influence  directe  sur 


(*)  V.  Journal  officiel,  1904,  n°  du  3  décembre,  p.  7126. 

(2)  V.  Bulletin  de  la  Société  d'Études  législatives,  1905,  p.  183. 

(3)  V.  Bulletin  de  la  Société  d'Études  législatives,  1905,  p.  180,  181. 


PRÉFACE  •> 

bon' nombre  des  dispositions  du  titre  Du  (ouïrai  du  mariage 
en  particulier  sur  les  textes  qui  ont  maintenu  au  mari  une 
trop  la  rue  part  des  droits  d'aliénation  et  de  dissipation  que 
lui  conférait  jadis  sa  qualité  de  «  seigneur  et  maître  de  la 
communauté  »,  ne  sont  pas  les  moins  argués  d'être  en  d< 
cord  avec  nos  mœurs  et  nos  idées  (').  Nous  nous  sommes 
déjà  nous-mêmes  —  nous  venons  de  le  rappeler  —  associés 
dans  une  certaine  mesure  à  ces  critiques. 

Nous  voudrions,  aujourd'hui,  dire  un  mot  des  études  et 
dos  propositions  déjà  faites  en  vue  de  réformer  notre  légis- 
lation des  résimes  matrimoniaux. 


Il  nous  parait  indispensable  de  rappeler,  à  cette  occasion, 
les  principes  fondamentaux  de  cette  partie  de  notre  légis- 
lation. Ces  principes,  à  force  d'être  sous-entendus  tant  ils 
avaient  longtemps  paru  évidents  et  indiscutables,  ont  fini 
par  être  oubliés,  ou  passer  inaperçus.  Or,  il  serait  fâcheux, 
sous  prétexte  d'améliorer  le  sort  des  femmes  mariées,  de 
les  priver  de  certains  avantages  dont  elles  ne  sentiraient 
tout  le  prix  que  lorsqu'elles  les  auraient  perdus,  et  dont  à 
l'heure  présente,  dans  l'ardeur  des  polémiques,  de  bons  esprits 
même  pourraient  être  portés  à   faire  trop  bon  marché. 

La  revision  de  notre  législation  des  régimes  matrimoniaux 
est,  au  point  de  vue  que  nous  envisageons  en  ce  moment, 
depuis  longtemps  commencée. 

La  loi  du  6  février  1893  a  restitué  à  la  femme  séparée  de 
corps  et  de  biens  la  plénitude  de  sa  capacité  juridique.  Le 
législateur  a  sagement  renoncé  à  continuer  d  imposer  à  la 
femme,  après  la  rupture  violente  de  la  vie  commune,  l'obli- 
gation de  prendre  conseil  de  son  mari  pour  la  gestion  de 
ses  intérêts  pécuniaires. 


0)  Cpr  Turgeoh.  Le  féminisme,  2  vol.  {passim).  —  V.  également.  Ba^et.  Le 
rôle  de  la  femme  mariée  dans  la,  (/est ion  d>s  intérêts  pécuniaires  vTh.  L896)i 
—  Morizot-Thibaut.  De  l'autorité  maritale  (1399).  —  Aftalion.  La  femme 
mariée  (Th.  1899).  —  Binet.  La  femme  dans  le  ménage  (Th.  1904)  et  la  biblio- 
graphie mise  en  tète  de  cette  thèse. 
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Les  lois  du  9  avril  1881  et  du  20  juillet  1895  sur  les  caisses 
d'épargne,  la  loi  du  20  juillet  1886  sur  la  caisse  des  retraites 
pour  la  vieillesse  ont  quelque  peu  augmenté  les  droits  de 
la  femme  sur  les  ressources  commîmes. 

Elle  peut  jouer  son  rôle  dans  les  sociétés  de  secours 
mutuels  (')  et  de  prévoyance. 

En  1890,  à  la  suite  d'une  proposition  de  loi  de  M.  Goi- 
rand,  qui  élargissait  une  proposition  antérieure  de  MM.  Jour- 
dan,  Dupuy-Dutemps  et  Montaut,  notre  Chambre  des  dépu- 
tés votait  que  :  «  Quel  que  soit  le  régime  adopté  par  les 
époux,  la  femme  a  le  droit  de  recevoir,  sans  le  concours  de 
son  mari,  les  sommes  provenant  de  son  travail  personnel, 
et  d'en  disposer  librement.  » 


D'autre  part,  les  jurisconsultes  ne  sont  pas  restés  indiffé- 
rents en  présence  de  ces  graves  questions.  Sous  l'influence 
du  mouvement  en  faveur  des  réformes  législatives  et  de  la 
codification  du  droit  privé  devenu  de  plus  en  plus  intense 
dans  la  plupart  des  Etats  civilisés,  au  lendemain  de  la  pro- 
mulgation du  nouveau  Code  civil  allemand  et  de  l'appari- 
tion d'un  avant-projet  de  Code  civil  pour  la  Suisse  (2),  il  s'est 
constitué  à  Paris,  en  1901,  une  Société  d'Etudes  législatives 
«  en  vue  surtout  de  faciliter  la  réforme  des  codes  et  des 
lois  (3).  » 

Le  premier  problème  mis  à  l'ordre  du  jour  de  la  première 
séance  de  cette  Société,  le  20  février  1902,  fut  celui-ci  : 
«  Des  modifications  à  apporter  aux  droits  et  pouvoirs  de  la 
femme  mariée  quant  aux  biens  et  aux  produits  du  travail  et 
de  l'industrie  (*).  » 

Le  rapporteur,  notre  savant  collègue  M.  Tissier,  distingue, 


(*)  V.  la  loi  du  l,pavril  1898  sur  les  sociétés  de  secours  mutuels. 

C2)  V.  l'exposé  des  motifs  de  cet  avant-projet  par  M.  le  professeur  Huber, 
et  T.  I,  Berne,  1901.  Gpr.  le  premier  avant-projet  de  Code  civil  suisse  de 
1894. 

(3)  V.  Bulletin  de  la  Société  d'Études  législatives,  1901-1902,  I,  p.  5,  s. 

0)  V.  Bulletii  de  la  Société  d'Études  législatives,  1901-1902,  I,  p.  25. 
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à  ce  sujet,  très  nettement  deux  questions  :  «  L'une,  très 
ample  et  très  complexe,  a  pour  objet  L'ensemble  des  réfor-»- 
mes  qu'on  doit  apporter  aux  droits  et  pouvoirs  actuels  de  La 
femme  mariée;  l'autre,  précise  et  bien  circonscrite,  a  trait 

aux  droits  et  pouvoirs  de  la  femme  mariée  sur  Les  produits 
de  son  travail  (').  »  La  commission  s'en  tint  prudemment 
à  l'étude  approfondie  de  cette  dernière  question.  Mais,  au 
cours  de  la  discussion  en  assemblée  générale,  les  orateurs 
semblent  bien  approuver  l'idée  d'une  réforme  plus  étendue, 
dont  la  réalisation  exigera  une  connaissance  profonde  des 
habitudes  des  familles,  en  une  matière  où  s'exerce  si  large- 
ment le  principe  de  la  liberté  des  conventions. 

Dans  son  beau  livre  sur  Le  mariage  et  le  divorce  dans  les 
principaux  pays  civilisés,  M.  Lehr  s'exprime  ainsi  :  «  Partout 
le  mari  étant  considéré  comme  le  chef  de  l'association  con- 
jugale, c'est,  en  cas  de  dissentiment,  son  avis  qui  doit 
prévaloir  (2).  Le  devoir  à' obéissance  de  la  femme  est  donc 
indiqué  en  termes  plus  ou  moins  explicites.  Mais  les  légis- 
lations les  plus  récentes,  et  surtout  les  législations  germa- 
niques insistent  plutôt  sur  le  caractère  d'associée  ou  de  coo- 
péra trice  de  la  femme  que  sur  le  caractère  de  subordonnée  ; 
et  elles  sont  certainement  plus  près  delà  nature  actuelle  des 
relations  entre  mari  et  femme  (3).  »  Ce  passage,  de  l'émi- 
nent  jurisconsulte,  n'est-il  pas  à  méditer  ? 


Quoi  qu'il  en  soit,  les  promoteurs  d'innovations  se  divi- 
sent en  deux  groupes. 


(')  Bulletin  delà  Société  d'Études  législatives,  1901-1902,  I,  p.  28. 

(*)  V.  les  art.  583,  s.  du  Code  civil  de  Zurich,  le  prototype  des  Codes  du  nord- 
est  de  la  Suisse,  trad.  Lehr,  p.  140;  et,,  du  même  auteur  :  Le  mariage  et  le 
divorce,  n°  985. 

(3)  Cpr.  Lehr,  Le  mariage  et  le  divorce,  n.  128,  131,  s.,  ainsi  que  les 
art.  1354,  s.  G.  civ.  allemand.  —  Bufnoir,  La  question  des  régimes  matrimo- 
niaux en  Allemagne,  Bulletin  lég.  comparée,  1876,  p.  163,  s.  —  Saleilles.  La 
condition  juridique  de  la  femme  dans  le  nouveau  Code  civil  allemand. 
(Extrait  de  la  Bèforme  sociale)  1901.  —  Léon  Lyon-Caen,  La  femme  mariée 
allemande  (Th.  1903). 
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Les  uns,  —  ce  sont  les  moins  nombreux,  —  voudraient 
faire  admettre,  comme  régime  légal,  celui  de  la  séparation 
de  biens  (')•  Les  autres  restent  fidèles  à  la  communauté. 

Le  régime  de  la  séparation  de  Liens  qui  a  les  préférences 
des  législations  anglo-américaines  (2),  est  celui,  dit-on,  qui 
réalise  l'égalité  juridique  complète  des  époux.  Chacun  d'eux 
dirige  séparément  ses  intérêts.  Sans  doute,  on  a  songé 
depuis  longtemps  (3)  à  conférer,  en  cas  de  communauté,  à 
l'un  comme  à  l'autre  des  conjoints  un  droit  égal  dans  l'admi- 
nistration du  patrimoine  commun  ;  mais  un  pareil  système 
semble  devoir  être  d'un  fonctionnement  trop  difficile  (4). 
Avec  la  communauté,  il  faut  un  seul  gérant,  et,  en  général, 
on  ne  peut  guère  contester  que  ce  soit  le  mari  qui,  à  raison 
de  sa  force,  de  son  activité,  de  ses  aptitudes,  de  son  expé- 
rience, soit  tout  désigné  pour  remplir  ce  rôle  (5).  De  là 
résulte  forcément  une  certaine  subordination  de  la  femme 
mariée,  à  laquelle  la  soustrait,  seul,  le  régime  de  sépara- 
tion. 

Ce  régime,  que  les  féministes  allemandes  ont  essayé  vai- 
nement d'obtenir  lors  de  l'adoption  du  Gode  civil  par  le 
Reichstag  (6),  n'est  pas  dans  nos  mœurs  françaises.  Les  sta- 
tistiques le  démontrent  éloquemment  (7).  Il  s'éloigne  même 
plus  encore  du  régime  traditionnel  français  de  communauté 
que  du  régime  d'administration  commune  allemand  (8). 

D'ailleurs,  n'est-il  pas  éminemment  souhaitable  qu'un 
régime  légal  puisse,  autant  que  possible,  fonctionner  sans 
l'accomplissement  de  formalités  coûteuses  ?  Or,  les  époux 
vont,  —  est-il  concevable  que  l'on  ait  été  parfois  jusqu'à  le 

D  V.  not.  Bridel,  Le  droit  des  femmes  et  le  mariage. 

(-)  V.  infrà,  I,  n.  71. 

(3)  V.  les  deux  premiers  projets  de  Code  civil  de  Gambacérès.  Cpr.  Laurent  : 
Avant-projet  de  Code  civil  belge. 

\')  V.  le  troisième  projet  de  Gode  civil  présenté  aux  Cinq  Cents  par  Gamba- 
cérès. Fenet,  l,  I,  p.  156. 

(5)  V.  Tissier.  Bulletin  de  la  Société  d'Études  législatives,  1901-1902,  I, 
p.  30. 

(6)  V.  la  communication  de  Mllc  Schirmacher,  Bulletin  de  la  Société  d'Études 
législatives,  1901-1902,  I,  p.  191 

(7)  V.  infrà,  I,  n.  64  note. 

(8)  V.  infrà.,  I,  n.  72. 
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mettre  en  doute, —  avoir  une  habitation  commune,  malgré 
la  séparation  momentanée  que  peut  causer  leurs  occupations 

journalières,  chacun  travaillant  de  son  côté.  Dès  lois,  sous 
le  régime  de  la  séparation  d'intérêts,  un  inventaire  des  biens 
des  époux  lors  de  la  célébration  du  mariage  est  encore  plus 
indispensable  que  sous  tous  les  autres  régimes,  puisque  tous 
les  biens  constituent  des  propres,  soit  du  mari,  soit  de 
l'épouse. 

Si  l'on  s'avisait  de  vouloir  rompre  brusquement  avec  les 
habitudes  des  familles  dans  notre  pays,  on  aboutirait,  tout  au 
plus,  à  multiplier  les  contrats  de  mariage  —  en  une  matière 
dominée  par  le  principe  de  la  liberté,  —  et  aussi,  lors  des 
liquidations,  les  procès  sur  les  droits  respectifs  des  époux. 

Remarquons,  au  surplus,  que  la  séparation  de  biens  pro- 
posée aujourd'hui  par  quelques-uns  comme  régime  de  droit 
commun  n'est  pas  celle  qui  est  réglementée  par  notre  ("ode 
civil  (!).  C'est  une  séparation  de  biens  sans  autorisation  mari- 
tale, une  séparation  dans  laquelle  la  femme  n'aurait  pas  de 
contribution  à  verser  aux  mains  du  mari.  Mais  elle  serait 
personnellement  tenue  envers  les  fournisseurs  dès  qu'elle 
aurait  traité  avec  eux. 

Comme  l'a  excellemment  écrit  M.  Tissier  :  «  La  commu- 
nauté est  notre  régime  national,  celui  auquel,  à  notre  époque 
encore,  vont  presque  toujours  les  préférences  des  familles, 
et  qu'adoptent  la  plupart  des  contrats  de  mariage  (2).  Un 
législateur  ne  peut  sur  ce  point  que  se  conformer  aux  usages  ; 
il  ne  saurait  songer  à  troubler  autant  d'intérêts  et  d'habi- 
tudes respectables  »  (3). 

Nous  n'avons  donc  guère  d'emprunts  à  faire  aux  législa- 
tions anglo-américaines. 

L'admiration  que  beaucoup  de  juristes  français  professent 
pour  le  récent  Code  civil  allemand,  dessine  plutôt  une  ten- 

(')  Lors  de  la  préparation  du  Code  civil  de  1804, une  proposition  de  Portalis, 
tendant  à  faire  de  la  séparation  de  biens  le  régime  de  droit  commun  en  France, 
ne  reçut  pas  bon  accueil.  V.  infrà,  I,  n.  59. 

r)  V.  infrà,  I,  n.  64,  note. 

I»)  V.  Tissier,  Bulletin  de  la  Société  d'Études  législatives,  1901-3902,  I, 
p.  31. 


o  PRÉFACE 

dance  à  s'inspirer  de  la  législation  matrimoniale  de  l'Alle- 
magne. C'est  ainsi  que  l'institution  des  biens  réservés  à  la 
femme  mariée  (')  a  paru  offrir  un  excellent  moyen  de  sau- 
vegarder les  gains  de  l'épouse,  de  les  soustraire,  ainsi  que 
les  économies  par  elle  réalisées,  aux  dissipations  possibles 
du  mari. 

Mais,  dans  les  discussions  de  la  Société  d'études  législa- 
tives, il  a  vite  apparu  que  cette  institution  ne  pouvait  être 
transportée  chez  nous  qu'avec  des  modifications  importantes, 
nécessaires  pour  l'adapter  à  notre  régime  traditionnel  de 
communauté.  Aussi  la  commission  de  ladite  Société  a-t-elle 
eu  soin  d'inscrire  dans  son  projet  de  loi  que  les  économies 
provenues  des  gains  de  l'épouse  feront  partie  de  la  commu- 
nauté à  sa  dissolution.  La  femme  ou  ses  héritiers  auraient 
toutefois  le  droit  d'en  exercer  la  reprise  en  cas  de  renoncia- 
tion. Encore  faut-il  réserver  le  droit  de  poursuite  des  créan- 
ciers dont  ils  étaient  antérieurement  le  gage  (*)..  «  La  preuve 
de  la  provenance  des  biens  dont  la  femme  déclarera  vouloir 
disposer,  pourra  être  faite  par  tous  les  moyens  de  droit,  sauf 
par  commune  renommée  »  (Art.  4  du  projet). 

Lors  de  la  liquidation,  ce  droit  à  des  biens  réservés,  sous 
notre  régime  national  de  communauté,  ressemblerait  beau- 
coup, ainsi  compris,  au  préciput  légal  en  cas  de  renoncia- 
tion. Va-t-on  l'admettre  sans  restriction,  ce  qui  rendrait 
des  abus  possibles  clans  les  ménages  où  l'on  pourrait  pré- 
tendre que  la  femme  réaliserait  des  gains  ou  des  économies 
très  considérables  ?  Ne  suffirait-il  pas  de  le  limiter,  dans 
le  régime  légal,  aux  dépôts  des  caisses  d'épargne,  aux  ver- 
sements des  caisses  des  sociétés  de  secours  mutuels  ou  de 
prévoyance,  ou  même  de  la  caisse  des  retraites  pour  la  vieil- 
lesse ?  On  y  pourrait  ajouter  les  acquisitions  des  maisons 
soumises  au  régime  des  habitations  à  bon  marché,  des  futurs 
petits  domaines  de  famille,  etc.. 

En  Allemagne,  la  situation  est  beaucoup  plus  simple.  Nous 

(')  V.  infrù,  I,  n.  72. 

(-')  V,  l'art.  5  de  ce  projet  et  ce  projet  lui-même,  précédé  d'un  exposé  de 
motifs, dans  le  Bulletin  de  la  Société  d'Études  législatives,  1901-1902,  I,  p.  457, 
s.  et  p.  464. 
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trouvons  dans  ce  pays  des  habitudes  différentes  des  nôtres  <i 
un  régime  matrimonial  de  droit  commun,,  celui  d'adminis- 
tration commune  ou  d'usufruit  marital,  que  aos  familles 
françaises  n'accepteraient  pas  volontiers.  L<i  régime  alle- 
mand de  droit  commun  est  fort  analogue  à  notre  exclusion 
de  communauté  que  nous  ne  voyons  stipulée  que  1.694  fois 
dans  les  82.000  contrats  de  mariage  notariés  rédigés  en 
1898  (l). 

En  Allemagne,  alors  qu'il  n'y  a  pas  de  communauté  de 
biens  entre  les  époux,  il  est  logique  et  équitable  de  vouloir 
que,  le  mari  conservant  pour  lui  seul  les  économies  réali- 
sées sur  les  produits  de  son  travail,  la  femme  ait  un  droit 
pareil  sur  ses  propres  gains,  et  qu'elle  en  ait  la  disposition. 
Mais,  chez  nous,  il  ne  peut  s'agir  à  ce  point  de  vue,  sous  le 
régime  de  la  communauté,  que  d'un  partage  d'attributions 
entre  les  époux  pour  l'administration  du  fonds  commun.  Il 
ne  peut  s'agir  que  d'une  sorte  de  consolidation  du  mandat 
tacite, déjà  admis  par  Pothier  (2),au  profit  de  la  femme, celle- 
ci  ayant  le  gouvernement  intérieur  de  la  maison  et  la  direc- 
tion des  achats  chez  les  fournisseurs,  alors  que  le  mari 
représente  plus  spécialement  la  communauté  dans  les  actes 
juridiques  vis-à-vis  des  tiers,  et  pourvoit  à  l'administration 
générale  des  biens  communs. 


Les  divers  reproches  adressés  à  notre  droit  matrimonial, 
même  dans  l'intérêt  de  la  femme  de  l'ouvrier  (3),  se  résu- 
ment tous  dans  la  critique  des  pouvoirs  exorbitants  du  mari, 
spécialement  sur  les  biens  communs,  et  dans  l'omission,  par 
les  législateurs  de  1804,  d'une  consécration  légale  du  rôle 
naturel  et  traditionnel  de  la  femme  dans  le  mariage  :  c'est 

(')  V.  infrà,  I,  n.  64  note. 

(-)  Communauté,  n.  574. 

(3)  V.  Glasson,  Le  Code  civil  et  la  question  ouvrière,  p.  6.  —  Cpr.  Gauwès, 
De  la  protection  des  intérêts  économiques  de  la  femme  mariée,  1894. 
—  Boistel,  Des  limites  à  apporter  aux  pouvoirs  du  mari  dans  l'administration 
de  la  communauté  (Réf.  sociale,  janv.  1902).  —  Àftalion,  La  femme  mariée, 
ses  droits  et  ses  intérêts,  1899.  —  Morizol-Thibaut,  L'autorité  maritale,  1899. 
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elle  qui  fait  les  achats  en  vue  des  besoins  journaliers  de  la 
famille  et  qui  doit  par  suite  représenter  l'esprit  d'économie. 
(h\  dit-on,  le  législateur  de  1804  ne  lui  a  pas  assuré  assez 
d'indépendance  pour  qu'elle  puisse  aisément  atteindre  ce 
but.  Il  ne  la  pas  non  plus  intéressée,  d'une  façon  assez  appa- 
rente, à  mettre  en  réserve  quelques  ressources  pour  les 
périodes  de  chômage  et  de  maladie,  ou  pour  la  vieillesse. 

On  devra  reconnaître  que  les  législateurs  contemporains 
ont  déjà  réalisé  en  ce  sens  quelques  progrès.  Le  mieux 
serait  sans  doute  d'accentuer  ce  mouvement. 

Voilà  pourquoi  la  Société  d'études  législatives  a  considéré 
qu'il  fallait  maintenant  augmenter  les  droits  de  la  femme 
sur  ses  propres  gains.  Car,  à  quoi  bon  faciliter  ses  verse- 
ments à  la  caisse  d'épargne,  à  la  caisse  des  retraites  pour  la 
vieillesse,  aux  sociétés  de  secours  mutuels,  etc.,  si  elle  se 
voit  enlever  ses  propres  salaires  par  son  mari  ? 

Finalement,  dans  le  projet  adopté  par  la  commission  de 
la  Société  précitée,  il  n'est  directement  question  que  des 
droits  de  la  femme  mariée  sur  les  produits  de  son  travail  et 
sur  les  économies  en  provenant  (*). 

Il  n'en  résulterait  pas  moins  des  restrictions  sérieuses  aux 
pouvoirs  actuellement  reconnus  au  mari. 

1°  Au  lieu  du  mandat  tacite  traditionnel  que  la  loi 
(art.  1420)  et  la  jurisprudence  reconnaissent  à  la  femme, 
mandat  toujours  révocable  au  gré  du  mari, celle-ci  tiendrait 
directement  de  la  loi  certains  pouvoirs  que  la  justice  seule 
pourrait  lui  retirer,  et  seulement  en  cas  d'abus  prouvés. 

L'étendue  de  ce  mandat  légal  devrait  être  fixée  d'après  la 
nature  des  actes  juridiques  à  faire,  ou  d'après  celle  des  biens 
sur  lesquels  il  s'exercerait.  Cette  dernière  solution  qui  a  été 
préférée  par  la  commission  de  la  Société  d'études  législatives 
a  été  contestée  (2).  Elle  soulève,  en  effet,  des  difficultés 
sérieuses  de  preuve, que  l'article  4  du  projet  précédemment 
cité  aurait  pour  but  de  résoudre. 

2°  En  tout  cas,  les  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens  com- 

([)  BulleUnde  la  Société  d'Études  législatives,  1901-1902,  I,  p.  464. 
(2)  V.  Binet,  La  femme  dans  le  ménage  (Th.  1904)  spécial,  p.  334,  s. 
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înuns,  —  ses  pouvoirs  connue  chef  de  la  communauté,  — 
subiraient  une  première  restriction  à  raison  même  des  pou- 
voirs propres  conférés  à  la  femme  parla  loi, 

3°  Il  semble  bien, quoique  le  projet  de  La  Société  d'études 
législatives  n'aborde  pas  cel  ordre  de  questions,  qu'une 
seconde  restriction  devrait  être  consacrée.  Les  législateurs 
de  1801i  n'ontpasosé  répudier, assez  complètement, l'ancienne 
règle  que  le  mari  est  seigneur  et  maître  de  la  communauté. 
Le  mari  ne  devrait  pouvoir  aliéner  des  acquêts  ou  biens  de 
communauté,  même  à  titre  onéreux,  qu'avec  le  consente- 
ment de  la  femme  qui,  d'ordinaire,  il  est  vrai,  signerait  de 
confiance,,  comme  il  arrive  chaque  jour  lorsqu'elle  renonce  à 
son  hypothèque  légale,  ou  lorsqu'elle  s'oblige  avec  son  mari. 

Ce  qu'il  faut  surtout  interdire  au  mari,  c'est  la  vente, 
malgré  la  femme,  des  instruments  de  la  profession  exercée 
par  celle-ci,  et  aussi  la  vente  des  meubles  indispensables  au 
ménage.  Il  serait  bon,  à  ce  sujet,  de  se  montrer  plus  large 
que  ne  l'est  l'article  592  du  Code  de  procédure  civile  en 
matière  d'insaisissabilité. 

4°  La  loi  devrait  aussi  obliger  le  mari  à  indemniser  la 
communauté  toutes  les  fois  qu'il  lui  a  causé  un  préjudice  par 
des  prodigalités  inexcusables, ou  par  des  fautes  trop  lourdes 
dans  l'administration  du  fonds  commun. 

Toutefois,  ce  principe  nouveau  ne  devrait  être  formulé 
qu'avec  une  grande  réserve  ;  sinon  le  législateur  serait  logi- 
quement conduit  à  en  faire  l'application  à  la  femme  elle- 
même,  du  moins  le  jour  où  le  mari  se  trouverait  quasi- 
désarmé,par  la  législation  nouvelle, en  face  de  dépenses  trop 
déraisonnables  de  son  conjoint. 


Ce  que  l'on  demande  avant  tout,  c'est  l'amoindrissement 
des  pouvoirs  exorbitants  du  mari  sur  les  biens  communs 
et  sur  les  produits  du  travail  de  la  femme.  Certains  pou- 
voirs seraient  délégués  par  la  loi  à  cette  dernière.  L'admi- 
nistration de  la  communauté  serait  partagée  entre  elle  et 
son  mari.  Celui-ci   en    conserverait  sans    doute    la  part  la 
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plus  large.  Mais  la  femme  aurait  la  direction  intérieure  du 
ménage  dans  la  mesure  où  elle  lui  est  généralement  recon- 
nue par  nos  mœurs  actuelles. 

Voici,  d'ailleurs,  pour  plus  de  clarté,  un  tableau  résumé 
des  réformes  que  les  jurisconsultes  tendent  très  générale- 
ment à  considérer  comme  utiles  et  comme  suffisantes.  Elles 
feraient,  en  effet,  une  large  part  aux  vœux  des  réforma- 
teurs : 

1°  Ne  permettre  au  mari  de  faire  seul,  sans  le  concours  ou 
le  consentement  de  la  femme,  que  les  actes  d'administration. 
Les  articles  1421  et  1422  seraient  modifiés  en  ce  sens. 

Il  y  aurait  avantage  à  assimiler  les  pouvoirs  du  mari  sur 
les  biens  communs  à  ceux  que  la  loi  lui  concède  sur  les 
biens  de  l'épouse,  quand  l'administration  lui  en  est  confiée 
(art.  1428  et  1531). 

Et  pour  rendre  la  loi  plus  simple  dans  cet  ordre  d'idées, 
il  serait  bon  de  faire  disparaître  les  quelques  droits  supplé- 
mentaires attribués,  par  l'article  1549,  au  mari  administra- 
teur des  biens  dotaux. 

2°  Quant  aux  actes  de  disposition  des  biens  communs,  ils 
exigeraient  le  consentement  des  deux  copropriétaires,  c'est- 
à-dire  celui  du  mari  et  celui  de  la  femme. 

Toutefois,  en  cas  de  nécessité  démontrée  ou  d'avantage 
évident,le  consentement  de  cette  dernière  pourrait  être  sup- 
pléé par  l'approbation  de  la  justice.  Une  situation  inverse 
est  déjà  réglée,  dans  une  certaine  mesure,  par  l'article  1427 
quand  le  mari  est  absent  ou  interdit  (V.  égal.,  art.  124,  507 
et  511). 

3°  Transformer  en  mandat  légal  le  mandat  tacite  que  la 
jurisprudence  reconnaît  à  la  femme  mariée,  comme,  d'ail- 
leurs, il  lui  était  déjà  reconnu  dans  l'ancien  droit. 

Ce  mandat  qui  a  principalement  pour  objet  l'achat  des 
fournitures  nécessaires  au  ménage,  devrait  être  élargi  d'après 
l'esprit  des  lois  du  9  avril  1881  et  du  20  juillet  1895  sur  les 
caisses  d'épargne,  du  20  juillet  1886  sur  la  caisse  des 
retraites  pour  la  vieillesse,  du  Ie1'  avril  1898  sur  les  sociétés 
de  secours  mutuels. 

La  femme  aurait  le  droit  exclusif  de  toucher  ses  salaires, 
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de  faire  des    versements  et  aussi    des    retraits    aux   caisses 


d'épargne.    Le  maximum  de  ces  retraits  pourrail  être  fixé. 
Quant  au  mandat  ayant  pour  objet  les  dépenses  courantes 

du  ménage,  la  femme  devrait  avoir,  non  seulement  le  droit 
d'encaisser  elle-même  ses  gains, mais  encore  de  réclamer  du 
mari,  —  à  défaut  de  crédit  ouvert  chez  les  fournisseurs, —  les 
sommes  suffisantes  pour  les  dépenses  communes.  Elle  pour- 
rait même,  en  raison  des  circonstances,  être  autorisée  par  la 
justice  à  toucher  directement  les  salaires  de  son  mari  jus- 
qu'à due  concurrence,  en  tant  qu'elle  dirigerait  le  ménage 
avec  prudence  et  économie. 

Ces  pouvoirs  conférés  à  l'épouse  par  la  loi  ne  pourraient 
être  suspendus  ou  lui  être  retirés  par  le  juge  qu'en  connais- 
sance de  cause,  et  pour  abus  bien  constatés. 

C'est  le  juge  de  paix  qui  devrait,  d'abord,  statuer  sur  les 
questions  de  ce  genre,  sauf  recours  devant  le  président  du 
tribunal,  le  tout  sur  simple  lettre  de  convocation. 

4°  Le  mari  devrait  une  récompense  à  la  communauté,  à 
raison  de  ses  prodigalités. 

Logiquement,  il  en  devrait  être  de  même  de  la  femme,  en 
cas  de  gaspillages  inexcusables  et  répétés. 

Une  solution  de  même  nature  s'étendrait  aux  obligations 
résultant  de  délits  et  de  quasi-délits  (art.  1424,  1425). 

5°  11  parait  nécessaire  d'accorder  à  la  femme,  —  sauf  à 
confier  à  la  justice  le  soin  de  statuer  en  cas  de  protestation 
motivée  du  mari,  —  la  liberté  d'exercer  un  commerce  ou 
une  industrie. 

6°  Dans  cette  hypothèse,  s'il  y  a  communauté  entre  les 
époux,  comme  il  est  pratiquement  impossible  que  le  com- 
merce ne  soit  pas  aux  risques  et  avantages  de  la  communauté, 
—  solution  d'ailleurs  traditionnelle,—  ne  faudrait-il  pas  éten- 
dre au  mari,  k  titre  exceptionnel,  le  droit  d'agir  en  séparation 
de  biens  contre  sa  femme,  pour  sauvegarder,  le  cas  échéant, 
ses  intérêts  personnels  et  ceux  de  la  communauté  ?  Nous 
trouvons  ainsi,  dans  l'ancien  droit,  quelques  traces  d'exten- 
sion de  la  séparation  de   biens  au  profit  du  mari   (*).   Or, 

([)  V.  infrà,  II,  n.  895. 
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cette  extension  s'imposera  dès  que  le  pouvoir  absolu  dappré 
dation,  accordé   au  chef  de  la  communauté  par  l'article  4, 
si  critiqué,  du  Gode  de  commerce,  se  trouvera  supprimé  ou 
notablement  amoindri. 

7°  On  demande  généralement  que  la  communauté  réduite 
aux  acquêts  devienne  le  régime  légal  ou  de  droit  commun  à 
la  place  de  la  communauté  des  meubles  et  acquêts  des 
articles  1400  et  suivants  du  Code  civil  actuel.  Les  meubles 
seraient,  de  plein  droit,  exclus  du  fonds  commun  entre  les 
époux,  —  c'en  est  de  beaucoup  le  plus  grand  nombre,  (l) 
—  qui  se  marient  sans  faire  de  contrat  de  mariage. 

Cette  question  est  loin  d'être  nouvelle.  Elle  a  été  déjà 
abordée  au  cours  de  la  discussion  du  Code  civil  de  1804  (2) . 
On  proposa  au  Conseil  d'Etat  d'exclure  de  la  commu- 
nauté, en  même  temps  que  les  immeubles  présents,  toutes 
les  valeurs  mobilières  nominatives  dont  l'existence,  au 
moment  de  la  célébration  du  mariage,  serait  certaine.  Il  n'y 
avait  guère  alors,  dans  cette  catégorie,  que  les  rentes  et  les 
créances  hypothécaires. 

On  aurait  pu  ajouter  que,  à  l'égard  des  valeurs  mobi- 
lières échues  aux  époux  durant  le  mariage,  pareille  distinc- 
tion ne  s'impose  plus,  puisque  le  titre  essentiel  du  conjoint 
qui  les  réclame  en  propre  se  trouve  dans  l'acte  de  donation 
(art.  1401-1°,  948),  ou  dans  l'inventaire  dressé  lors  de  l'ac- 
quisition par  succession  (art.  1504).  Ce  dernier  point  de  vue 
passa  inaperçu. 

On  se  borna  à  déclarer  que  ceux  qui  possèdent  quelque 
chose  au  moment  du  mariage  peuvent  subvenir  à  la  dépense 
d'un  contrat  pour  y  exprimer  leurs  intentions.  Cette  solution 
est  défectueuse  pour  le  cas  où  le  contrat  de  mariage  vient  à 
être  annulé,  et  aussi  quand  un  prodigue,  incapable  d'aliéner 
(art.  513),  se  marie  sans  contrat. 

Théoriquement,  la  substitution  de  la  communauté  réduite 
aux  acquêts  à  la  communauté  de  tous  les  meubles  et  acquêts, 
comme  régime  légal,  est  donc  justifiée. 

Mais,  en  pratique,  la  communauté  réduite  aux  aquêts  sup- 

(')  V.  infrà,  I,n.  64  (noie). 

(2)  V.  infrà,  I,  n.  58.  —  Cpr.  Thaller,  Rapport  sur  rev.  C.  civil,  p.  17. 
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pose  une  preuve  de  La  consistance  des  meubles  de  chacun 
des  époux  lors  de  la  célébration  de  l'union  conjugale.  Sans 
doute,  une  telle  preuve  doit  être  authentique  pour  Les  for- 
tunes mobilières  de  quelque  importance.  Quant  aux  futurs 

conjoints  de  situation  modeste,  peut-être  pourrait-on  leur 
économiser  des  frais  en  les  autorisant  à  dresser,  lors  de  l.i 
célébration  du  mariage,  un  état  sous-seing  privé  de  Leurs 
apports  dans  les  limites  d'un  maximum  de  500  francs  ou  de 
1000  francs  par  exemple.  Un  double  de  cet  état  serait  men- 
tionné dans  l'acte  de  mariage  et  y  serait  annexé  (*).  Il  y  a  là 
un  point  délicat  à  étudier. 

En  tout  cas,  il  devrait  être  entendu  que  les  ménages  qui 
préfèrent  la  communauté  des  meubles  et  des  acquêts,  — 
dans  certaines  régions  les  tendances  des  familles  agricoles 
de  métayers  sont  en  ce  sens,  —  n'auraient,  au  moins  quant 
aux  meubles  dont  la  propriété  n'est  pas  établie  par  un  acte 
nominatif,  qu'à  s'abstenir  de  dresser  cet  inventaire. 

8°  D'ailleurs,  la  législation  sur  la  preuve  des  apports  et 
du  droit  aux  reprises  à  exercer,  soit  en  nature,  soit  en  créan- 
ces, est  à  remanier  et  à  codifier.  La  jurisprudence  a  dû  l'édi- 
fier sur  quelques  textes  par  trop  insuffisants  et  épars.  Aussi 
a-t-elle  dû  être  déjà,  en  1838,  l'objet  d'une  réglementation 
spéciale  pour  le  cas  de  faillite  (art.  558,  s.  G.  comm.). 


Ne  pourrait-on  pas  se   contenter  d'améliorer  la  commu- 
nauté légale  actuelle,  en  excluant  du  fonds  commun  et    en 

(')  Le  Code  civil  espagnol  promulgué  le  24  juillet  1889,  après  avoir  déclaré, 
dans  le  second  alinéa  de  son  article  1315, que:  «  A  défaut  de  contrat  sur  les  biens, 
on  considérera  le  mariage  comme  contracté  sous  le  régime  de  la  société  légale 
d'acquèls  »,  décide,  dans  son  article  132  i,  que  :  «  Toutes  les  fois  que  les  biens, 
apportés  par  les  époux  ne  sont  pas  immeubles  et  que  le  total  de  l'apport  du 
mari  et  de  celui  de  la  femme  n'excède  pas  2500  pesetas,  et  qu'il  n'y  a  pas  de 
notaire  dans  la  commune  de  leur  résidence,  les  conventions  pourront  être  arrê- 
tées devant  le  secrétaire  de  VAynlamiento  (Conseil  de  la  ville)  et  deux  témoins 
qui  constateront  sous  leur  responsabilité,  s'il  y  a  lieu,  l'apport  et  la  délivrance 
des  biens  indiqués.  Le  contrat  ou  les  contrats  originaux  seront  conservés  dans 
un  registre,  dans  les  archives  de  la  municipalité  du  lieu.  Lorsque,  parmi  les 
apports,  quelle  que  soit  leur  valeur,  il  y  a  un  ou  plusieurs  immeubles,  ils  seront 
toujours  dressés  devant  notaire,  par  acte  public.  »  (V.  trad.  Levé,  p.  249  et  251). 
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réservant  propres  de  plein  droit,  pour  chacun  des  époux  : 
1°  une  grande  partie  des  meubles  présents,  d'après  le  prin- 
cipe que  nous  allons  indiquer  ci-dessous;  2°  tous  les  meu- 
bles et  valeurs  mobilières  avenir? 

Parmi  les  meubles  présents,  il  en  est  pour  lesquels,  sans 
contrat  de  mariage,  il  serait  aussi  facile  que  pour  les  immeu- 
bles de  constater,  en  liquidant  la  communauté,  qu'ils  appar- 
tenaient déjà,  lors  de  la  célébration  du  mariage,  à  l'un  ou  à 
l'autre  des  époux.  Tels  sont  les  offices  ministériels, les  fonds 
de  commerce,  les  rentes  nominatives  sur  l'Etat,  les  rentes 
sur  les  particuliers,  les  créances  hypothécaires,  les  actions 
et  obligations  nominatives,  les  droits  de  propriété  littéraire 
et  artistique,  les  brevets  d'invention,  marques,  dessins, 
modèles  de  fabrique,  et  en  général,  tout  ce  qui  constitue  la 
propriété  industrielle,  etc..  (4). 

Quant  aux  meubles  et  valeurs  mobilières  futurs,  c'est-à- 
dire  acquis  durant  la  communauté  par  succession  ab  intes- 
tat, donation  ou  legs,  leur  qualité  de  propres  serait  établie 
par  l'acte  de  donation,  par  le  testament  ou  par  l'inventaire 
dressé  conformément  aux  articles  1415  et  1504  du  Gode  civil. 

L'actif  de  la  communauté  de  droit  commun  étant  ainsi 
déterminé,  quel  devrait  être  son  passif?  Nous  croyons  que  la 
solution  la  plus  simple,  eu  l'absence  de  tout  contrat  de 
mariage,  serait  de  l'assimiler  presque  entièrement  au  passif 
de  la  communauté  d'acquêts  du  Gode  de  1804,  c'est-à-dire 
qu'il  en  faudrait  exclure  toutes  les  dettes  antérieures  à  la 
célébration  de  l'union  conjugale,  sauf  les  dettes  courantes 
qu'il  est  d'usage  d'acquitter  avec  les  revenus  ou  les  salaires, 
en  exclure  aussi  le  passif  futur  correspondant  aux  acquisi- 
tions à  titre  gratuit  réalisées  pendant  la  communauté  (suc- 
cessions, donations,  legs).  Le  passif  commun  ne  comprendrait 
donc,  outre  l'arriéré  habituel  des  dettes  courantes  existant 
lors  du  mariage,  que  les  dettes  correspondant  aux  charges  du 
ménage  (art.  1409-5°),  les  charges  usufructuaires  (art.  1409, 
3°  et  4°)  et,  en  général,  toutes  les  dettes  contractées  valable- 
ment pendant  le  mariage  par  le  mari  ou  par  la  femme  dans 

(')  V.  Infrk,  II,  n.  1302. 
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la  limite  de  leurs  attributions, sauf  récompense  dans  L'hypo- 
thèse où  l'époux  aurait  traité  dans  son  intérêt  personnel. 

Au  cas  où  les  conjoints  désireraient  faire  supporter  j>;u-  la 
communauté  une  part  plus  large  dans  le  passif,  il  leur  fau- 
drait recourir  au  ministère  du  notaire. 

Quoi  qu'il  en  soit, le  régime  de  droit  commun  ainsi  établi 
présenterait  l'avantage,  qui  parait  essentielle  ne  pas  exiger 
d'écrit  ou  d'inventaire  avant  la  célébration  du  mariage,  tout 
en  répondant,  aussi  complètement  que  possible,  aux  ten- 
dances des  familles,  surtout  de  celles  qui  n'ont  qu'une 
modeste  aisance. 

Il  importe,  il  est  vrai,  en  établissant  le  régime  de  droit 
commun,  de  ne  perdre  de  vue,  ni  les  cas  dans  lesquels  le 
contrat  de  mariage  vient  à  être  annulé,  ni  ceux  où  des  inca- 
pables, tels  que  les  prodigues  et  les  faibles  d'esprit,  en  se 
mariant  sans  contrat, abriteraient, peut-être  inconsciemment, 
sous  le  régime  légal,  des  donations  de  valeurs  mobilières  au 
porteur  peut-être  très  considérables.  Ne  serait-il  pas  sage, 
dans  ces  derniers  cas,  de  déclarer  nulles  de  telles  libérali- 
tés, lorsqu'elles  n'auraient  pas  été  approuvées  conformément 
au  droit  commun,  écrit  dans  les  articles  499  et  513  actuels 
du  Gode  civil? 

Quant  au  premier  cas,  celui  de  l'annulation  d'un  contrat 
de  mariage,  par  exemple  pour  vice  de  forme,  ne  comporte- 
rait-il pas  une  solution  identique,  la  plus  équitable  de  toutes 
quand  on  n'est  pas  sur  de  l'expression  certaine  d'une  volonté 
suffisamment  libre  et  éclairée? 

Une  solution  pareille  serait  désirable  en  cas  de  mariage 
d'un  mineur  qui  n'a  pas  obtenu  les  consentements  voulus 
par  la  loi,  si  l'action  en  nullité  contre  le  mariage  vient 
à  s'éteindre  dans  les  cas  prévus  par  les  articles  182  et  183 
du  Gode  civil.  Une  semblable  mesure  s'impose  pour  empê- 
cher de  graves  abus.  Elle  serait  plus  que  jamais  nécessaire 
si  le  mariage  du  mineur  cessait  d'être  subordonné,  aussi 
sévèrement  qu'aujourd'hui,  au  consentement  de  la  famille. 
La  communauté  légale  du  Gode  civil  de  1804,  de  l'aveu 
de  tous,  absorbe,  aux  dépens  des  époux,  une  portion  trop 
considérable  de  leur  fortune,  par  suite  du  changement  qui 

CONTR.    DE   MAR.    —   I  9 
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s'est  opéré,  au  début  du  xixc  siècle,  dans  la  distinction 
des  meubles  et  des  immeubles.  Par  le  procédé  que  nous 
venons  d'indiquer,  on  se  rapproche,  tout  à  la  fois,  de  l'an- 
cienne communauté  française,  et,  plus  encore,  de  la  commu- 
nauté d'acquêts,  en  si  grande  faveur  sur  toute  l'étendue  du 
territoire.  N'est-ce  pas  en  ce  sens  que  la  réforme  de  notre 
régime  de  droit  commun  est  sollicitée  par  presque  tous  les 
partisans  du  régime  de  communauté? 


Nous  avons  précédemment  repoussé  l'idée  émise  par 
quelques-uns  de  faire  du  régime  de  séparation  de  Liens  le 
régime  de  droit  commun.  Ce  régime  ne  serait  pas  facilement 
accepté  par  les  200.000  ménages  qui,  chaque  année,  se 
fondent  sans  contrat.  Les  protestations  seraient  bientôt 
nombreuses  et  énergiques.  Quant  aux  82.346  ménages  qui, 
en  1898,  avaient  fait  arrêter  devant  notaire  leurs  conven- 
tions matrimoniales,  2128  seulement  avaient  stipulé  la 
séparation  de  biens  complète,  tandis  que  2849  autres,  atta- 
chés aux  traditions  des  pays  de  dotalité,  avaient  stipulé  le 
régime  dotal  pur  avec  quelques  paraphernaux  (J). 

La  séparation  de  biens,  chez  nous,  a  pour  rôle  principal 
de  retirer  au  plus  vite  des  mains  du  mari  les  biens  de  la 
femme  quand  ils  y  sont  en  péril.  C'est  une  exception  justi- 
fiée à  la  règle  de  l'immutabilité  des  conventions  matrimo- 
niales. Aussi  ne  peut-elle  résulter  que  d'une  décision  de 
justice  prononcée  en  connaissance  de  cause. 

Mais,  à  quoi  bon  les  frais  d'une  nouvelle  décision  judi- 
ciaire quand  la  faillite  du  mari  a  été  déclarée  par  juge- 
ment? 

Une  première  modification  consisterait  à  admettre,  pour 
ce  cas,  une  séparation  de  biens  dérivant  de  plein  droit  de 
la  déclaration  de  faillite.  L'avant-projet  d'un  Code  civil 
uniforme  pour  la  Suisse  propose,  en  ce  sens,  une  séparation 
de  biens  légale,  pour  le  cas  où  «  les  créanciers  d'un  époux 

(')  V.  infrà,  I,  n.  64  (noie). 
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déclaré  en  faillite  subissent  une  perte.  »  Cette  seconde  con- 
dition est-elle  bien  utile,  tant  il  est  rare  qu'elle  Passe 
défaut?  Il  suffirait,  ce  semble,  d'édicter  Le  rétablissement  de 
plein  droit  du  régime  antérieur  à  la  séparation  de  biens,  !<■ 
jour  dé  la  mise  en  distribution  du  dividende  qui  compléte- 
rait le  versement  intégral  de  tout  ce  qui  était  <lù  aux  créant 
ciers  de  la  faillite. 

2°  Le  mari  dissipateur  ou  peu  rangé  pourrait  être  privé 
par  le  tribunal  du  droit  d'encaisser  la  contribution  de  La 
femme  aux  dépenses  communes  (art.  1448). 

3°  Il  faut  reconnaître  que  la  question  de  la  suppression 
de  l'autorisation  maritale  revêt  un  aspect  particulier  en  cas 
de  séparation  de  biens  judiciaire  ou  contractuelle. 


Sur  le  régime  dotal,  il  y  aurait  beaucoup  à  dire. 

Tout  en  respectant  le  principe  de  la  liberté  des  conven- 
tions matrimoniales,  et  aussi  les  habitudes  traditionnelles  des 
familles  qui  pratiquent  le  régime  dotal,  ne  conviendrait-il 
pas  d'adoucir  le  régime  type  exposé  dans  le  Code,  sauf  à 
examiner  si  les  stipulations  par  lesquelles  elles  sont  libres 
de  le  modifier  pourraient  en  rétablir  toute  la  rigueur  actuelle. 
Le  régime  dotal  proposé  à  l'adoption  des  époux  qui  trou- 
vent commode  de  renvoyer  au  Code  pour  les  détails,  doit 
être  le  régime  dotal  sous  sa  forme  la  plus  fréquemment  con- 
sacrée aujourd'hui  dans  les  contrats  de  mariage. 

Bornons-nous  à  signaler  les  quelques  points  sur  lesquels 
devrait,  h  notre  avis,  porter  plus  spécialement  l'attention  des 
réformateurs. 

1°  Les  droits  du  mari  sur  les  biens  dotaux  de  la  femme 
ne  devraient-ils  pas  être  dépouillés  de  toutes  les  prérogati- 
ves qui  rappellent  l'ancienne  qualité  de  propriétaire  de  la 
dot  ?  Sous  ce  régime,  comme  sous  les  régimes  en  commu- 
nauté ou  de  non  communauté,  le  mari  à  qui  la  femme  a 
abandonné  l'administration  et  la  jouissance  de  certains  biens, 
doit  être  traité  en  usufruitier,  non  en  quasi-propriétaire  de 
la  dot. 
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Les  articles  1428  et  1549  devraient  conférer  au  mari  des 
droits  égaux.  Comprend-on,  par  exemple,  que  le  mari,  sous 
un  régime  organisé,  dit-on,  principalement  en  vue  de  la 
conservation  de  la  dot,  ait  le  droit  de  céder  les  créances 
dotales,  droit  qu'il  n'aurait  pas  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté ?  Aussi  les  clauses  d'emploi  des  deniers  dotaux  vien- 
nent-elles fréquemment  changer  du  tout  au  tout  la  situation. 

2°  Si  l'inaliénabilité  dotale  est  maintenue,  n'est-elle  pas, 
le  plus  souvent,  tout  à  la  fois  adoucie  et  assouplie  par  la 
faculté  d'aliéner  moyennant  remploi  ?  Il  faudrait  ainsi  faire 
de  l'emploi  et  du  remploi  la  règle  à  l'égard  de  toutes  les 
valeurs  dotales. 

3°  L'imprescriptibilité  devrait  être  mieux  réglée. 

4°  Il  en  est  de  même  de  l'insaisissabilité. 

5°  Enfin,  l'adoption  du  régime  dotal  et  la  constitution  de 
biens  dotaux  inaliénables  ne  devraient  pas,  à  moins  de  stipula- 
tion contraire  très  nette  dans  le  contrat  de  mariage,  exclure 
l'adjonction  d'une  société  d'acquêts,stipulée  aujourd'hui  dans 
la  moitié  environ  des  contrats  de  mariage  dont  le  régime 
dotal  est  la  base.  En  un  mot,  la  société  ou  communauté 
d'acquêts  de  droit  commun  serait  maintenue  à  côté  du 
régime  dotal,  toutes  les  fois  qu'il  n'en  serait  pas  disposé 
autrement  par  ,une  clause  formelle  du  contrat  de  mariage. 


Voici,  en  abrégé,  les  modifications  en  partie  déjà  propo- 
sées par  les  jurisconsultes,  et  qui,  se  complétant  les  unes 
par  les  autres,  nous  sembleraient  mettre  nos  régimes  matri- 
moniaux en  harmonie  avec  les  mœurs  contemporaines  et 
les  habitudes  des  familles  qui  dictent,  chaque  jour,  les  con- 
trats de  mariage  chez  les  notaires. 

Nous  n'avons  pas  la  prétention  d'avoir  touché  à  tous 
les  points  principaux  dans  une  matière  aussi  vaste,  et  dont 
les  éléments  sont  si  variés  (*).  Toutefois,  nous  croyons  avoir 


(')  C'est  ainsi  que  la  publicité  du  contrat    de  mariage  organisée  par  la  loi  du 
10  juillet  1850  pourrait  être  améliorée.  V.  infrà,  I,  n.  172. 
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montré,  après  beaucoup  d'autres,  comment,  sans  être  boule- 
versés, nos  régîmes  matrimoniaux,  peuvent  être  améliorés 
dans  l'intérêt  général,  soit  des  femmes  mariées  de  La  bour- 
geoisie, soit  de  la  femme  de  l'ouvrier.  Légiférer  eu  vue  d'une 
classe  particulière  de  personnes  serait  regrettable;  et,  d'ail- 
leurs, l'application  d'une  telle  législation  se  heurterait  dans 
la  pratique  à  des  difficultés  insurmontables. 


Nous  voudrions,  avant  de  terminer  cette  très  brève  étude 
des  réformes  plus  ou  moins  directement  projetées  ou  sollici- 
tées, mettre  en  évidence  les  avantages,  plus  nombreux 
qu'on  ne  le  suppose,  accordés  aux  femmes  mariées  par 
notre  législation  actuelle,  avantages  que  des  réformes  impru- 
dentes pourraient  faire  disparaître.  Cet  exposé  rapide  n'est 
peut-être  pas  inutile  pour  faire  mieux  connaître  certains 
aspects  de  notre  législation  matrimoniale,  parfois  critiquée 
avec  trop  d'amertume. 

1°  Il  est  essentiel  que  la  femme  commune  en  biens  con- 
serve la  faculté  de  renoncer  à  la  communauté  après  sa  dis- 
solution. 

On  aurait  beau  inscrire  dans  la  loi  que  les  époux  sont,  vis- 
à-vis  l'un  de  l'autre,  sur  un  pied  d'égalité  parfaite,  cela 
n'empêcherait  nullement  que,  en  fait,  la  femme  abandonne 
à  son  mari  la  gestion  des  intérêts  communs.  Les  législateurs 
•de  1804,  gens  expérimentés,  ont  sagement  prévu  qu'il  en 
serait  parfois  ainsi, même  à  l'égard  des  biens  dont  le  contrat 
de  mariage  réserve  l'administration  à  la  femme  (art.  1539, 
1577  à  1580). 

Dès  lors,  il  est  équitable  que  la  femme  puisse  se  poser 
<m  commanditaire,  et  ne  perdre  que  sa  mise  en  communauté, 
si  cette  communauté  se  trouve  finalement  en  déficit. 

2°  C'est  au  même  ordre  d'idées  qu'est  dû,  en  faveur  de  la 
femme  commune  en  biens,  le  bénéfice  d'émolument,  sorte  de 
bénéfice  d'inventaire  simplifié,  organisé  par  l'article  1483. 

3°  Les  législateurs  de  1804,  maintenant  une  tradition 
ancienne,  sont  allés  plus  loin  encore  dans  l'article  1514.  Ce 
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texte  accorde  à  la  femme  ht  faculté,  —  on  en  comprendrait 

la  suppression,  —  de  stipuler  pour  le  cas  de  renonciation 
la  reprise  <le  son  apport.  Bien  qu'elle  ait  été  associée,  elle 
peut  se  réserver  la  faveur  exorbitante  de  se  transformer  en 
créancière  de  sa  mise  en  société  ('). 

4°  Le  droit  de  provoquer,  au  moyen  de  la  séparation  de 
biens,  la  dissolution  anticipée  de  la  communauté,  est  encore 
un  avantage  octroyé  à  la  femme  en  même  temps  qu'il  est 
une  mesure  destinée  à  sauver  la  dot,  si  elle  est  en  péril  aux 
mains  du  mari. 

5°  En  cas  d'insuffisance  des  biens  communs  pour  acquitter 
les  indemnités  dues  par  la  communauté  à  l'un  ou  à  l'autre 
époux,  la  femme  est  payée  par  préférence  à  son  mari 
(art.  1471,  1472). 

Le  mari  est  le  débiteur  subsidiaire  des  reprises  de  l'épouse 
non  intégralement  remboursée  par  la  communauté,  tandis 
qu'il  n'a  aucun  recours  contre  la  femme,  si,  après  paiement 
de  celle-ci,  la  communauté  ne  peut  le  désintéresser. 

G°  C'est  au  mari  à  faire  inventorier,  durant  le  mariage, 
les  valeurs  mobilières  qui  échoient  à  la  femme  par  succes- 
sion ou  autrement,  et  qui  resteront  la  propriété  de  celle-ci 
(art.  1504).  C'est  à  lui  qu'il  est  prescrit  de  faire  constater, 
à  l'aide  de  l'inventaire,  la  base  de  la  répartition  des  char- 
ges qui  peuvent  résulter  de  ces  acquisitions  (art.  1415).  Or, 
à  défaut  d'inventaire,  la  femme  peut,  seule,  recourir  à  la 
preuve  par  témoins,  et  même  à  la  preuve  si  dangereuse  de 
la  commune  renommée. 

La  plupart  de  ces  avantages  légaux  conférés  à  l'épouse, 
si  l'on  en  excepte  les  trois  premiers, lui  profitent, d'ailleurs, 
sous  les  régimes  autres  que  la  communauté. 

Ainsi  la  séparation  de  biens  judiciaire  est  admise  sous  le 
régime  dotal  (art.  1503)  et  en  cas  de  non  communauté. 

L'article  1450  nous  montre  le  mari,  même  au  cas  de  sépa- 
ration de  biens,  rendu  responsable  du  défaut  d'emploi  des 
deniers  de  la  femme,  par  cela  seul  qu'il  était  présent  à  la 
vente  qui  les  a  procurés. 

(l)  Polluer.  Communauté,  n.  379  el  Introd.  au  tit.  X  Coût.  d'Orléans,  n.  63. 
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7°  Sous  tous  les  régime»,  le  législateur  accorde  à  la  femme 
une  hypothèque  légale  sur  les  immeubles  de  son  mari  pour 
le  recouvrement  de  sa  dot  et  de  toutes  les  sommes  ou  indem- 
nités dont  ce  dernier  est  responsable  envers  elle,  et,  09 
vient  de  le  voir,  avec  quelle  facilité  ! 

8°  Linaliénabilité  dotale  qui,  d'après  la  jurisprudence 
est  une  aggravation  conventionnelle  de  l'incapacité  légale 
de  la  femme,  mais  qui,  en  même  temps,  constitue  une  des 
plus  énergiques  garanties  de  conservation  de  la  dot,  devrait 
disparaître  aussi, le  jour  où  serait  proclamée  l'égalité  abso- 
lue du  mari  et  de  l'épouse  ('). 

9°  Nous  ne  mentionnerons  que  pour  mémoire  l'indemnité 
de  deuil  due  à  la  veuve  sous  tous  les  régimes  (art.  1481  et 
1570),  ainsi  que  le  droit  au  logement  et  à  la  nourriture 
réglés  diversement  par  les  articles  1570  et  1465. 

Les  partisans  de  l'égalité  complète  des  époux  veulent-ils 
dépouiller  la  femme  mariée  de  tous  ces  privilèges  ? 


Parmi  les  privilèges  actuellement  reconnus  à  la  femme,  il 
en  est  un,  dont  nous  avons,  à  dessein,  omis  de  parler  jus- 
qu'à ce  moment  ;  car  il  se  rattache  encore  plus  directement 
que  les  autres  à  la  traditionnelle  prépondérance  légale  du 
mari  dans  le  ménage.  Ce  privilège  consiste  en  ce  que,  pour  les 
dépenses  courantes,  les  poursuites  des  fournisseurs  non 
payés  ne  peuvent  être  dirigées  que  contre  le  mari.  La  femme 
n'est  obligée  personnellement  envers  les  tiers  que  si  elle  a 
consenti  cà  joindre  son  obligation  à  celle  de  son  époux.  Fai- 
sant d'ordinaire,  elle-même,  les  acquisitions  à  crédit  chez 
les  fournisseurs,  elle  a  simplement  agi  en  vertu  du  mandat 
tacite  du  chef  de  famille,  mandat  admis  dans  l'ancienne 
jurisprudence  comme  sous  l'empire  du  Code  civil  de  1804 
(art.  1420).  Mandataire,  elle  n'oblige  que  son  mandant  sans 
s'obliger  elle-même. 

C)  Ces  deux  institutions  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  et  de  l'inaliéna- 
bilité  dotale  doivent  leur  dernier  développement  à  l'empereur  Justinien,  qualifié 
par  ses  contemporains  de  uxorius  imper alor\ 
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Si  cette  situation  privilégiée  de  la  femme  est  critiquée, 
elle  ne  peut  l'être  que  clans  l'intérêt  du  mari. 

On  la  voit  disparaître  dans  la  plupart  des  projets  d'impor- 
tation plus  ou  moins  complète,  en  France,  du  système  des 
«  biens  réservés  »  au  profit  de  l'épouse  (*). 

Quoi  qu'il  en  soit,  cet  avantage  traditionnel  conféré  à  la 
femme  mariée  sous  tous  nos  régimes  matrimoniaux,  se  rat- 
tache à  l'idée  fondamentale  que  le  mari  est  le  chef  de  l'asso- 
ciation conjugale.  Il  est  seul  responsable  envers  les  tiers 
créanciers. 

Sans  doute,  les  dépenses  communes  doivent  peser  sur 
les  deux  époux  proportionnellement  à  leur  avoir.  Mais  tous 
nos  régimes  sont  actuellement  organisés  en  ce  sens  que  les 
ressources  du  ménage  sont  concentrées  aux  mains  du  mari. 
Qu'est-ce,  en  effet,  que  la  dot  sous  tous  ces  régimes  selon 
la  définition  de  l'article  1540,  si  ce  n'est  le  bien  que  la 
femme  apporte,  —  d'ordinaire  en  une  sorte  d'usufruit, —  au 
mari,  pour  subvenir  aux  charges  du  ménage?  Ainsi,  la  com- 
munauté usufruitière  des  biens  propres  de  l'épouse  (art.  1401- 
2°)  et  centralisant  les  gains  des  conjoints  (art.  1498),  est  tenu 
de  toutes  les  charges  du  ménage  (art.  1409-5°). Même  sous  le 
régime  de  la  séparation  de  biens  contractuelle  ou  de  la  para- 
phernalité  (art.  1537  et  1575), la  femme  verse,  aux  mains  du 
mari,  sa  contribution  à  ces  charges.  Le  Code  civil  de  1804 
maintient  ce  principe  jusque  dans  le  cas  de  séparation  de 
biens  judiciaire,  —  au  moins  si  l'on  prend  l'article  1448  à 
la  lettre,  —  malgré  l'insolvabilité  du  mari. 

La  femme  contribue  donc  aux  charges  du  ménage  dans 
la  mesure  où  elle  le  peut  faire  ;  mais,  si  elle  ne  s'est  point 
obligée  personnellement,  elle  est  soustraite  aux  poursuites 
des  fournisseurs.  Son  mari  seul  y  est  exposé. 

En  ce  moment,  nous  nous  gardons  d'apprécier,  nous  cons- 
tatons l'état  présent  de  notre  législation  sur  ce  point  capi- 
tal. Nous  comprenons  qu'on  y  touche  ;  mais  il  ne  faudra  le 
faire,  semble-t-il  bien,  qu'avec  une  grande    discrétion,  en 

(')  V.  le  projet  de  loi  volé  par  la  commission  de  la  Sociélé  d'Éludés  législa- 
tives, article  3,  et  en  rapprocher  les  projets  de  MM.  Cauwès,  Morizol-Thibaut, 
vieilles.  {Bulletin  de  la  Société  d'Études  législnl ives,  1901-1902,  I, p.  55, 203,  s.) 
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prenant  garde  aux  répercussions  qu'il  sera  Indispensable  <!<• 
prévoir  et  de  régler. 

11  faut  se  rendre  compte,  par  avance,  de  La  situation  nou- 
velle qu'on  essaie  de  créer  au  profit  de  l'épouse.  La  qualité 
en  laquelle  elle  agit  est  beaucoup  plus  aisée  à  modifier  en 
droit,  qu'elle  n'est  facile  à  transformer  en  fait.  La  femme 
usera-t-elle  du  droit,  qu'il  faudra  bien  apparemment  lui 
reconnaître,  de  se  faire  remettre  par  le  mari  des  sommes 
suffisantes  prises  sur  les  gains  provenus  du  travail  de  ce  der- 
nier, et  sur  les  revenus  de  ses  biens  s'il  en  a,  pour  acquit- 
ter les  dépenses  courantes  de  la  famille?  Qu'il  faille  répondre 
oui  à  cette  question  dans  bien  des  cas  :  soit  !  Mais  l'épouse 
n'en  sera  pas  moins  exposée  à  être  poursuivie  sur  ses  biens 
personnels  et  sur  ses  économies  par  les  fournisseurs  chez 
lesquels  elle   aura  fait  des  achats  à  crédit. 

Est-il  bien  sûr  que  ce  soit  là  une  excellente  façon  d'amé- 
liorer la  condition  civile  de  la  femme  mariée  ? 

Le  créancier  du  prix  de  fournitures  n'aura-t-il  d'action  que 
contre  elle,  ou  devra-t-il  traiter  le  mari  et  la  femme  comme 
deux  codébiteurs  conjoints  ? 

On  a  aussi  proposé  de  décider  «  que  la  femme,  dans  ses 
fonctions  domestiques,  oblige  le  mari  à  titre  principal,  ne 
s'engageant  elle-même  qu'à  titre  accessoire...  »  Ce  système, 
emprunté  au  Code  civil  espagnol  (art.  1362)  supposerait,  le 
maintien  du  droit  de  surveillance  du  mari  sur  les  actes  de 
la  femme  (*). 

De  son  côté,  la  commission  de  la  Société  d'Etudes  législati- 
ves, dans  l'article  3  de  son  projet  de  loi, pose  en  principe  que: 
«  Les  biens  dont  l'administration  est  réservée  à  la  femme 
peuvent  être  saisis  par  ses  créanciers.  Ils  peuvent  l'être 
également  par  les  créanciers  qui  ont  contracté  avec  le  mari 
pour  les  besoins  du  ménage,  lorsque,  d'après  le  régime 
adopté,  ces  biens  auraient  dû  être  à  la  disposition  du 
mari  (2).  »  Ce  système  ne  serait-il  pas  le  meilleur  ?  Cepen- 


(')  Ghéron.  Élude  sur  Vadage  Uxor  non  est  proprie  socia  (Th.  1901)  p.  3So 
et  358,  s. 

(a)  Y.  Bulletin  Société  d'Études  législatives,  1901-1902.  I.  p.  464. 
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dant  la  question  dos  recours  et  des  récompenses  se  pose  ici 
dans  toute  son  ampleur.  Si  le  droit  à  la  récompense  est 
admis  :  sur  quelles  bases  l'établir?  S'il  ne  Test  pas  :  laisscra- 
t-on  le  fardeau  de  la  dette  peser  sur  celui  des  époux  qu'il 
aura  plu  aux  créanciers  de  choisir  ?  Dans  le  cas  où  il  exis- 
terait une  communauté  entre  les  époux  et  qu'elle  serait 
acceptée  par  la  femme  ou  ses  héritiers,  les  biens  réservés  à 
celle-ci  devant  rentrer  dans  le  fonds  commun,  il  semble  logi- 
que de  laisser  toutes  les  dettes  de  fournitures  à  la  charge  de 
la  communauté.  Mais  supposons  une  renonciation;  la  femme 
prélevant  alors  ses  biens  à  elle  réservés,  c'est-à-dire  des 
économies  d'autant  plus  importantes  qu'elle  aura  moins 
payé,  serait-il  juste  qu'elle  rejetât  sur  la  communauté  la 
portion  de  passif  qu'elle  aurait  dû  acquitter  ? 

Il  serait  trop  long  de  discuter  ici  ces  questions. 

Ces  quelques  citations  suffiront,  sans  doute,  pour  faire 
entrevoir  la  gravité  du  problème  que  nos  législateurs  auront 
à  résoudre  sur  ce  point. 


Certes  !  le  législateur  doit  protéger  la  femme  de  l'ouvrier 
et  du  modeste  employé  ;  il  doit  protéger  le  ménage  lui-même 
contre  plusieurs  dangers  déjà  signalés. 

Que  l'on  supprime  l'omnipotence  du  mari  sur  les  biens 
communs.  Les  articles  1421  et  suivants  ne  concordent  plus 
avec  nos  mœurs.  Le  mari  ne  doit  avoir,  en  règle  générale, 
que  les  pouvoirs  d'un  administrateur  ordinaire. 

Dès  qu'il  s'agit  d'actes  d'aliénation  à  titre  onéreux  ou  à 
titre  gratuit,  le  principe  de  l'égalité  des  époux  doit  s'affirmer 
d'une  manière  pratique  et  efficace  (!). 

Mais,  là  n'est  pas  tout.  Il  faut  essayer  de  protéger  spécia- 
lement les  modestes  ménages,  tant  contre  les  prodigalités 
du  mari,  que  contre  les  gaspillages  de  la  femme  dans  les 
cas,  —  relativement  rares  —  où  ils  se  produisent. 

(')  C'est  ainsi  déjà  que,  d'après  le  projet  de  loi  que  vient  de  déposer  le  gou- 
vernement pour  l'introduction  du  Homesleadt  en  France,  il  serait  admis  que  la 
maison  ou  domaine  déclaré  insaisissable  ne  pourrait  être  aliéné  par  le  mari 
qu'avec  le  consentement  de  la  femme. 
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Si  l'alcoolisme  du  mari  est  la  plaie  dans  un  trop  grand 
nombre  de  ménages,  — c'est  un  mal  contre  lequel  le  Légis- 
lateur civil  est  singulièrement  impuissant,  —  les  achats 
imprudents  ou  excessifs  de  la  femme  sont  aussi,  parfois,  la 
principale  cause  de  la  gêne  à  la  maison. 

Seules,  les  mœurs  peuvent  rendre  réponse  Laborieuse, 
vigilante  et  économe.  Ces  qualités  ne  se  décrètent  pas  plus 
que  la  sobriété  et  la  bonne  conduite  cbez  le  mari.  Tout  au 
plus,  serait-il  possible  d'ériger  en  délit  l'abandon  de  la 
famille  ('). 

Peut-être,  aussi,  des  lois  particulières  devraient-elles 
réprimer,  avec  une  sévérité  toute  spéciale,  certains  abus 
criants  qui  se  produisent,  trop  souvent  hélas  !  aux  dépens 
des  ménages  les  moins  aisés.  Il  faut  se  garder,  sans  doute, 
de  porter  atteinte  à  la  liberté  du  commerce.  Et  puis,  les 
achats  d'une  famille  qui  se  fonde  ne  peuvent  pas  toujours 
être  acquittés  au  comptant,  ou  dans  un  très  bref  délai.  Le 
paiement  au  moyen  de  mensualités  est  alors,  de  prime  abord, 
fort  séduisant.  Mais,  en  réalité,  il  cache  trop  fréquemment 
des  majorations  exorbitantes  (2).  Le  législateur  ne  devrait-il 
pas  interdire  certaines  stipulations  et  étendre  à  ces  contrats, 
jusqu'à  un  certain  point,  les  lois  qui  punissent  le  délit 
d'usure  ? 

Une  loi  du  12  mars  1900,  (:?)  reconnue  insuffisante  d'ailleurs 
en  pratique,    a   dû  être  portée  dans  un    but  analogue.  Elle 


(')  V.  noie  de  M.  Charmonl  dans  le  Bulletin  de  la  Société  d'Études  législa- 
tives, 1901-1902,  I,  p.  76  ~. 

(-)  X'esl-elle  pas  suggestive  celle  chanson  de  la  femme  du  mineur  :  «  Je  te 
laisserai  acheter  pour  que  lu  t'en  pares  chaque  dimanche,  des  chemises  blanches 
des  cravates  voyantes,  une  redingote  el  un  chapeau  haut  de  l'orme,  à  condi- 
tion toutefois  que  lu  me  commandes,  d'abord,  de  belles  robes,  des  chapeaux  à 
grandes  plumes,  une  commode  1res  haute  et  un  grand  lit  avec  ses  rideaux,  que 
les  maisons  d'abonnement  livrent  immédiatement,  à  crédit,  aux  prix  les  plus 
exorbitants.  »  Lucien  Leroy,  Illustration  du  4  février  1902,p,  107,  article  inti- 
tulé :  «  Chez  les  mineurs  ».  11  s'agit  des  mines  de  Lens,  (Lire  celle  chanson 
reproduite,  in  extenso,  dans  le  Bulletin  de  la  Société  d'Etudes  législatives 
1901-1902,  I,  p.  52,  53). 

I3)  Loi  ayant  pour  objet  de  réprimer  les  abus  commis  en  matière  de  vente  à 
crédit  des  valeurs  de  Bourse.  Consulter  les  articles  2  el  3.  Journ.  officiel  du 
18  mars  L900,  p.  1653. 


28  PRÉFACE 

h'est  proposé  de  protéger  les  moins  fortunés,  les  plus  éco- 
nomes et  les  moins  expérimentés  contre  les  sollicitations  qui 
tendent  à  leur  faire  acquérir, également  à  l'aide  de  mensua- 
lités, des  obligations  à  lots.  Ici,  outre  l'exagération  du  prix 
total  en  cas  de  paiement  régulier  de  la  somme  exigible  cha- 
que mois,  se  rencontre,  d'ordinaire, une  clause  rigoureuse  de 
déchéance  de  plein  droit,  à  défaut  du  paiement  d'un  petit 
nombre  d'échéances,  —  au  cœur  de  l'hiver,  en  plein  chô- 
mage, —  les  somme*  déjà  versées  restant  acquises  en  tota- 
lité à  titre  de  dommages  et  intérêts  au  vendeur,  à  l'ordinaire 
peu  scrupuleux. 

Sur  ces  divers  points  des  lois  spéciales  peuvent  suffire. 


Quant  à  espérer  que  les  innovations  projetées  pour  remé- 
dier cà  l'ensemble  des  abus  de  l'autorité  maritale,  les  feront 
disparaître  :  gardons-nous  de  confondre  le  droit  avec  le 
fait.  Retranchons  de  la  loi  les  droits  exorbitants  que  les 
articles  1421  et  suivants,  par  exemple,  reconnaissent  actuel- 
lement au  mari.  Que  celui-ci  du  moins,  ne  puisse  pas  ven- 
dre et  faire  enlever,  malgré  la  femme,  les  meubles  indis- 
pensables au  ménage.  Mais,  hélas  !  que  d'alcooliques, même 
après  la  séparation  de  biens,  continueront  à  abuser  de  la 
force  brutale  pour  extorquer  à  leur  femme  le  peu  d'argent 
qu'elle  peut  avoir  pour  acheter  du  pain.  La  séparation  de 
corps,  le  divorce  même,  s'il  faut  en  croire  certains  faits  rap- 
portés par  les  journaux,  sont-ils  toujours  pour  la  femme 
une  protection  absolue  ? 

J.  Le  Courtois  et  F.  Surville. 

Poitiers,  25  février  1905. 


DU   CONTRAT   DE    MARIAGE 

ET    DES    DROITS    RESPECTIFS    DES    ÉPOUX 

(Livre  III,  litre  V  du  (Iode  civil,  art.  L38T-1581). 


INTRODUCTION 

1.  Après  avoir  tracé  les  règles  générales  des  obligations 
(titres  III  et  IV,  art.  1101-1386)  et  des  contrats  qui  en  sont  la 
source  principale  (titre  lll,  passim),  le  législateur  va  fixer  les 
règles  particulières  aux  contrats  les  plus  usuels.  Il  place  au 
premier  rang  le  contrat  de  mariage  qui  doit  faire  l'objet  de 
cet  ouvrage.  Il  lui  consacre  près  de  deux  cents  articles 
(art.  1387-1581).  Si  on  en  rapproche  les  cinq  ou  six  cents 
textes  se  référant  à  une  douzaine  d'autres  contrats  (vente, 
échange,  louage,  société,  prêt,  dépôt,  etc.),  on  est  porté  à 
se  demander  pourquoi  le  législateur  réglemente  ainsi  en 
détail  les  contrats  les  plus  usités  dans  la  pratique. 

Il  y  en  a  plusieurs  raisons. 

2.  Le  principe  fondamental  en  matière  de  conventions  est 
celui  de  la  liberté  (art.  6  et  1134).  Mais,  parfois,  il  devient 
nécessaire  d'en  restreindre  la  portée  (art.  2129  al.  2  et  943. 
rapp.  de  l'art.  1130)  ou  de  l'étendre  (art.  1526  et  1837).  La 
loi  songe,  à  diverses  reprises,  à  protéger  la  liberté  des  con- 
tractants et  à  remédier  à  leurs  imprudences  (art.  1674,  1865, 
1907  et  les  lois  limitatives  du  taux  de  l'intérêt;  art.  2013, 
2078,  2088).  Pour  certains  contrats,  le  législateur  se  montre 
plus  défiant  encore  qu'il  ne  l'est  d'ordinaire  contre  la  preuve 
testimoniale  et  les  présomptions  de  fait  (art.  1715,  2044 
al.  2,  2074  al.  1er,  2085).  Par  exception,  et  très  rarement,  il 
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subordonne  l'existence  du  contrat  à  la  solennité  de  la  rédac- 
tion d'un  acte  authentique.  Sans  omettre  l'article  165  qui 
régi!  la  célébration  du  mariage,  ni  l'article  353  sur  le  con- 
trat d'adoption,  nous  citerons  les  articles  931,  1394  et  2127. 
Quelques  règles  spéciales,  impératives  ou  prohibitives, 
étaient  donc  nécessaires  à  poser  pour  chaque  contrat. 

3.  D'autre  part,  il  est  des  contrats  qui  intéressent  les 
tiers  au  point  que  le  législateur  les  a  soumis  à  une  certaine 
publicité.  Le  contrat  de  mariage  nous  en  fournira  un  exem- 
ple original  (l). 

4.  Mais  ces  règles  de  forme,  ces  rares  extensions  ou  res- 
trictions de  la  liberté  de  contracter  n'ont  motivé  qu'un  assez 
petit  nombre  des  sept  ou  huit  cents  articles  où  sont  expo- 
sées par  le  Code  civil  les  règles  particulières  aux  divers  con- 
trats. A  part  quelques  applications  plus  ou  moins  délicates 
du  droit  général  des  contrats  et  obligations,  il  est  aisé  de 
constater  que  la  plupart  des  textes  ne  renferment  qu'une 
interprétation  présumée  de  la  volonté  des  contractants. 
C'est  que,  en  effet,  ceux-ci  ne  songent  guère  à  régler  toutes 
les  conséquences  de  leurs  conventions.  Le  voudraient-ils 
que,  faute  de  prévoyance  ou  d'expérience,  ils  n'y  parvien- 
draient pas.  Il  est  donc  naturel  qu'en  présence  d'un  contrat 
usité  depuis  des  siècles,  il  vienne  à  l'esprit  du  législateur 
d'inscrire  d'office  dans  la  loi  elle-même  les  clauses  que  les 
juges  ont  dû  maintes  fois  suppléer  et  que  les  parties 
auraient,  sans  doute,  rarement  pris  la  peine  de  formuler 
clairement.  La  loi  aide  le  plus  qu'elle  peut  le  juge  à  déga- 
ger les  solutions  que  les  usages  et  l'équité  recommandent  à 
défaut  de  stipulations  expresses  (art.  1135). 

Nulle  part,  cette  préoccupation  n'est  aussi  accentuée  que 
dans  le  titre  V  du  livre  III  où  nous  trouvons  des  projets 
très  complets  de  contrats  de  mariage  proposés  à  l'accepta- 
tion des  futurs  conjoints.  L'expérience  a  prouvé  que  le  légis- 
lateur n'avait  pas,  à  cet  égard,  fait  une  œuvre  inutile. 

5.  Le  titre  du  contrat  de  mariage  n'a  subi,  depuis  son 
insertion  au  Code  civil  de    1804,  que  des  modifications  de 

(1)  V,  infrà,l,  n.  164  s. 
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détail  telles  que  celles  < jui  résultent  de  L'abolition  de  ta 
mort   civile,  de    la  disparition    ei    du    rétablissement    du 

divorce,  de  la  suppression  de  l'incapacité  de  La  femme 
mariée  séparée  de  corps,  et  d'un  certain  nombre  de  lois 
plus  spéciales. 

Voici  d'ailleurs  la  liste  des  principales  innovations  : 

1°  Le  divorce,  aboli  par  la  loi  du  8  mai  1816,  a  été  réta- 
bli par  la  loi  du  27  juillet  1884.  Cette  loi  a  été,  elle-même, 
complétée  par  celle  du  18  avril  1886  sur  la  procédure  du 
divorce  et  par  celle  du  6  février  1893,  qui  modifie  surtout 
les  effets  de  la  séparation  de  corps  ; 

2~  Les  articles  Go  à  70  du  Code  de  commerce  et  la  loi  <\u 
10  juillet  1850  ont  organisé  la  publicité  des  contrats  de 
mariage  ; 

3°  Les  articles  557  cà  584  du  Code  de  commerce,  re visés  en 
1838,  ont  restreint  les  droits  de  la  femme  en  cas  de  faillite 
du  mari  ; 

4°  La  loi  du  31  mai  1854  a  aboli  la  mort  civile  ; 

5°  Les  lois  des  2  juillet  1862  (art.  46),  16  septembre  1871 
(art.  29),  11  juin  1878  (art.  3),  27  avril  1883  (art.  3),  17  jan- 
vier 1894  (art.  3),  et  9  juin  1902  (art.  3  in  fuir)  ont  favorisé 
les  emplois  et  remplois  en  rentes  sur  l'Etat  ; 

6°  La  loi  du  14  juillet  1866  a  réglé  les  droits  des  héritiers 
et  ayants  cause  des  auteurs  et  fait  une  part  honorable  au  con- 
joint survivant. 

On  en  peut  rapprocher,  d'une  part,  la  loi  des  25-28  mars 
1873  qui  règle  la  condition  des  déportés  à  la  Nouvelle- 
Calédonie  (art.  11  s.),  et,  d'autre  part, la  loi  du  9  mars  1891 
modificative  de  l'article  767  du  Code  civil  ; 

7°  Les  lois  du  9  avril  1881,  sur  les  caisses  d'épargne  pos- 
tales (art.  6  al.  6),  et  du  20  juillet  1895,  sur  les  caisses 
d'épargne  ordinaires  (art.  16  al.  4),  facilitent  les  dépôts  et 
les  retraits  de  sommes  de  la  part  des  femmes  mariées  ; 

8'  La  loi  du  20  juillet  1886,  sur  la  caisse  des  retraites 
pour  la  vieillesse,  — caisse  créée  parla  loi  du  18  juin  1850, 
—  contient  (art.  13)  un  ensemble  encore  plus  important  de 
dispositions  de  même  ordre.  On  en  peut  rapprocher  les  lois 
du  1er  avril  1898  sur  les  sociétés   de  secours  mutuels  (art.  3 
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et  12),  et  du  3  février   1902    sur  les  sociétés  de  prévoyance 

(art.  3). 

9J  La  loi  du  17  août  1897  a  ajouté  une  disposition  finale 
à  l'article  70  du  Gode  civil  (l). 

10*  La  loi  du  7  avril  1900  a  abaissé  le  taux  de  l'intérêt 
légal. 

6-  Le  mariage  associe  deux  existences.  Mais  la  société  de 
personnes  qu'il  établit  ne  va  pas  sans  une  société  d'intérêts. 
En  effet,  le  mariage  fait  naître  des  charges  communes  aux 
deux  conjoints.  Une  famille  nouvelle  se  fonde,  il  faut  régler 
son  budget,  l'alimenter,  pourvoir  à  l'entretien  des  époux,  à 
l'entretien  et  à  l'éducation  des  enfants,  déterminer  comment 
et  dans  quelle  mesure  chaque  époux  contribuera  à  ces  charges. 

Il  importe  également  de  ménager  aux  époux  ou  à  leurs 
héritiers  les  moyens  de  reprendre,  à  la  dissolution  du 
mariage  ou  en  cas  de  séparation,  les  biens  qu'ils  ont  entendu 
se  réserver  ou  réserver  à  leurs  familles,  et  de  parer  aux 
dangers  de  cette  sorte  de  confusion  de  fait  qui,  surtout  cà 
l'égard  des  meubles,  se  produit  aisément  durant  la  vie 
commune  des  époux. 

Enfin,  bien  qu'il  ait,  en  principe,  réglé  d'une  manière 
uniforme  et  dans  un  intérêt  d'ordre  public  l'incapacité  de  la 
femme  mariée  (art.  215  à  226),  le  législateur,  sous  l'influence 
irrésistible  des  traditions  romaines  perpétuées  dans  le  midi 
de  la  France,  a  dû  permettre  la  stipulation  de  l'inaliénabilité 
dotale  qui  aggrave  singulièrement  cette  incapacité. 

Pour  cette  raison  et  d'autres  encore  que  nous  aurons 
bientôt  l'occasion  de  signaler  (2),  de  nombreux  tiers,  créan- 
ciers hypothécaires  ou  même  chirographaires,  tiers  acqué- 
reurs, ^auront  intérêt  à  connaître  les  conventions  matrimo- 
niales. Ainsi  s'expliquent  certaines  règles  spéciales,  telles 
que  l'immutabilité  (fondée  sur  plusieurs  autres  motifs)  et 
surtout  la  publicité  des  contrats  de  mariage. 

7.  Au  xvine  siècle,  Pothier  a  traité  Du  mariage  sous  le 
titre  de   Contrat  de  mariage.   Mais   il  reconnaît  lui-même 


(')  V.  infra,  I,  n.  171. 
C2)  V.  infra,  I,  n.  164  s. 
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que  ce  Langage  est  équivoque,  (l'est  donc  à  bon  droit  que 
L'usage  et  la  loi  ont  réservé  Je  tenue  «  Contrat  de  mariage  » 
pour  désigner  l'ensemble  des   conventions    que    lr^  futurs 

époux  font,  en  vue  de  régler,  (punit  aux  biens,  leur  associa- 
tion conjugale,  ou,  si  Ton  veut,  en  vue  du  règlement  de 
leurs  intérêts  pécuniaires  pendant  le  mariage  et  à  sa  disso- 
lution ([). 

8.  Le  contrat  pécuniaire  de  mariage  est  accessoire  au  con- 
trat qui  unit  les  époux.  On  ne  conçoit  pas  de  conventions 
matrimoniales  sans  mariage.  Il  suit  de  là  que  le  contrat  de 
mariage  est  caduc,  si  le  mariage  en  vue  duquel  il  est  fait 
n'est  pas  célébré. 

Est-ce  à  dire  que  cette  célébration  soit  une  véritable  con- 
dition suspensive  qui,  rétroagissant,  ferait  produire  au  con- 
trat de  mariage  tous  ses  effets  légaux  à  compter  du  jour  où 
il  a  été  passé  devant  notaire  ?  Malgré  certains  arrêts  rendus 
en  ce  sens,  il  y  a  là  une  question  très  douteuse,  que  nous 
aurons  bientôt  l'occasion  de  traiter  (2). 

En  principe,  l'annulation  du  mariage  semble  devoir  pro- 
duire au  regard  des  conventions  matrimoniales  la  même 
conséquence  que  sa  non-célébration  et  en  entraîner  rétro- 
activement la  nullité.  Le  mariage  annulé  est,  en  efiet,  censé 
n'avoir  jamais  existé  :  il  doit  donc  en  être  ainsi  du  contrat 
de  mariage  ;  l'accessoire  ne  peut  pas  vivre,  alors  que  le 
principal  a  disparu  même  dans  le  passé. 

N'oublions  pas,  toutefois,  que  le  mariage  annulé  peut,  en 
raison  de  la  bonne  foi  des  deux  époux  ou  de  l'un  d'eux,  sub- 
sister dans  le  passé  à  titre  de  mariage  putatif  (art.  201,  202). 
Dans  cette  hypothèse,  le  contrat  de  mariage  sera  également 
maintenu.  Tout  se  passera  comme  si  le  mariage  avait  été 
seulement  dissous  au  jour  de  son  annulation. 

Avons-nous  besoin  de  dire  que,  en  sens  inverse,  l'annula- 


(')  V.  el  cpr.   Déniante  el  Colinot  de    Santerre,   Cours  Analytique  de  Code 
civil.  VI,  d.  2  et  2  bis  ;  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  français,  4°  édit, 

Y.  p.  229,  §  501  ;  Guillouaid.  Traite  du  contrat  de  mariage,  I.  n.  1.  Planiol, 
III,  2e  édit.  n°  776.  —  Répertoire  général  Fiizier-Herman,  \u  Contrat  de 
mariage,  n.  1,  2  et  3. 

C-)  V.  infra,  I,  n.  193  s.  Cpr.  infra,  III,  n.  1676. 
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tion  (lu  contrat  de  mariage  est  sans  influence  sur  la  validité 
du  mariage  ?  Il  est  évident  que  le  principal  ne  dépend  pas 
de  l'accessoire. 

Les  époux  dont  Le  contrat  de  mariage  est  seul  annulé,  se 
trouvent  dans  la  même  situation  que  s'ils  s'étaient  mariés 
sans  contrat.  C'est  la  communauté  légale,  régime  de  droit 
commun,  qui  règle  leurs  rapports  pécuniaires.  Telle  est,  du 
moins,  la  thèse  que  nous  défendrons  quand  nous  étudie- 
rons les  conséquences  légales  des  nullités  du  contrat  de 
mariage  ('). 

9.  La  carrière  que  nous  devons  parcourir  dans  ce  traité 
est  vaste  ;  mais  la  voie  se  trouve  nettement  tracée  par  le 
législateur. 

Après  avoir  essayé  de  préciser  les  principes  généraux  qui 
régissent  tout  contrat  de  mariage,  nous  étudierons  succes- 
sivement les  règles  particulières  à  chacun  des  régimes 
matrimoniaux  que  nous  ont  légués  tant  les  pays  coutumiers 
ou  pays  de  communauté,  que  les  pays  de  droit  écrit  ou  de 
(totalité. 

Ce  traité  se  divisera  donc  en  trois  parties  : 

Première  partie.  —  Dispositions  générales. 

Deuxième  partie.  —  Du  régime  en  communauté  ou  des 
régimes  usités  dans  les  pays  de  communauté. 

Troisième  partie.  —  Du  régime  dotal  ou  des  régimes  usi- 
tés dans  les  pays  de  droit  écrit. 

Mais,  tout  en  suivant  ainsi  dans  ses  grandes  lignes  le  plan 
adopté  par  le  législateur  nous  avons  cru  devoir  le  modifier 
sur  plus  d'un  point  dans  les  subdivisions,  ainsi  qu'on  va 
s'en  rendre  compte  à  l'instant  à  l'égard  des  Dispositions 
générales  qui  forment  la  première  partie  (2). 

Le  plan  des  deux  autres  parties  se  trouve  précisé  en  tête 
de  la  seconde  (3).  On  y  verra  qu'elles  comportent  l'étude 
successive  des  quatre  principaux  régimes  matrimoniaux  dont 
voici  l'énumération  : 

La  communauté  légale  et  ses  diverses  modifications; 

(»j  V.  infra,  I,  n.  204  s. 
(*,  V.  infra,  I,  n.  10. 
{*)  V.  infra,  I,  n.  245. 
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Le  régime  exclusif  de  communauté  ; 

La  séparation  de  biens  contractuelle  et  la  séparation  de 
biens  judiciaire  en  tant  qu'elle  crée  un  régime  nouveau; 

Enfin  le  régime  dotal  et  les  nombreuses  modifications 
dont  il  est  susceptible. 

Les  Tomes  Ier  et  IIe  seront  tout  entiers  consacrés  à  la  com- 
munauté légale  ou  conventionnelle. 

Le  Tome  IIIe  suffira  pour  l'étude  des  trois  autres  régimes. 


PREMIÈRE     PARTIE 
DISPOSITIONS  GÉNÉRALES 


10-  Les  règles  indépendantes  des  régimes  matrimoniaux 
peuvent  être  groupées  sous  huit  chapitres: 

Chapitre  pronier.  —  Des  conventions  que  la  loi  permet 
ou  défend  d'insérer  dans  les  contrats  de  mariage  (art.  1387 
à  1390). 

Chapitre  II.  —  Idée  générale  et  origine  historique  des  divers 
régimes  matrimoniaux.  —  Régime  de  droit  commun  (art.  1391 
à  1393).  — Aperçu  de  législation  comparé  eprincipalement 
sur  le  régime  légal  admis  dans  les  États  étrangers.  —  Con- 
flits de  législations  et  leurs  solutions. 

Chapitre  III.  —  De  la  forme  du  contrat  de  mariage 
(art.  1394).  —  Des  frais  qu'il  entraîne. 

Chapitre  IV.  —  De  l'époque  à  laquelle  doivent  être  rédigées 
les  conventions  matrimoniales  (art.  1394). —  De  leur  immu- 
tabilité (art.   1395).   —  Des  contre-lettres  (art.  1396-1397). 

Chapitre  V.  —  De  la  capacité  requise  chez  les  futurs 
époux  pour  le  règlement  de  leurs  conventions  matrimo- 
niales (art.  1398). 

Chapitre  VI.  —  De  la  publicité  du  contrat  de  mariage 
(L.  10  juillet  1850). 

Chapitre  VII.  —  De  l'effet  des  contrats  de  mariage  vala- 
bles. —  De  la  caducité  et  de  la  nullité  du  contrat  de 
mariage. 

Chapitre  VIII.  —  Théorie  générale  de  la  dot. 

Cette  théorie  générale  de  la  dot  est  déduite  de  divers 
textes,  presque  tous  épars  dans  le  titre  du  contrat  de  mariage  ; 
car  nous  nous  sommes  bien  gardés,  malgré  le  prétexte  que 
l'article  1398,  notamment,  aurait  pu  fournir,  de  comprendre 
dans   notre   plan  :   soit   les    donations  faites  en  faveur  du 
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mariage  et  par  contrai  de  mariage,  régies  par  Les  artir 
clés  1081  à  lO'.n,  soit  la  quotité  disponible  entre  époux. 

Nous  n'avons  pas  cru  davantage  devoir  exposer  diverses 
autres  théories  qui,  pourtant,  se  rattachent,  d'une  façon 
encore  plus  directe,  au  règlement  des  intérêts  pécuniaires 
entre  époux,  telles  que  : 

1°  La  théorie  générale  de  l'incapacité  de  la  femme  mariée 
(art.  215  à  226)^ 

2°  Celle  des  donations  entre  époux  (art.  1096  et  s.),  et 
celle  des  contrats  à  titre  onéreux  entre   époux    (art.  1595)  ; 

3°  Celle  des  garanties  de  restitution  de  la  dot,  spéciale- 
ment de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  et  des 
conventions  auxquelles  elle  peut  donner  lieu  (art.  1572, 
2021,  2135  à  2145;  L.  du  23  mars  1855,  art.  9  modifié  par 
la  loi  du  13  février  1889)  ; 

Aussi  bien  ces  divers  sujets  sont-ils  exposés  par  nos  col- 
lègues dans  d'autres  parties  de  cet  ensemble  de  traités  sur 
le  Droit  civil  français. 


CHAPITRE  PREMIER 

DES  CONVENTIONS  QUE  LA  LOI    PERMET    OU    DÉFEND      D'iNSÉRER 
DANS    LES    CONTRATS  DE  MARIAGE. 


11.  Le  législateur  a  écrit, en  tête  de  notre  titre, le  principe 
de  la  liberté  des  conventions  matrimoniales  (art.  1387).  Les 
futurs  époux  ont  donc  la  plus  grande  latitude  pour  le  règle- 
ment de  leur  charte  conjugale.  Rien  n'est  plus  juste.  En  effet, 
les  préoccupations  pécuniaires  jouent  parfois  un  rôle  impor- 
tant dans  la  conclusion  des  mariages,  et  si  elle  eût  gêné  la 
liberté  des  contractants  dans  le  règlement  du  budget  de  la 
famille  qui  se  fonde,  la  loi  aurait  risqué  d'entraver  bon  nom- 
bre de  mariages  au  détriment  de  la  société.  La  faveur  qui 
s'attache  au  mariage  devait  logiquement  conduire  nos  légis- 
lateurs à  faire,  à  notre  point  de  vue,  une  très  large  appli- 
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cation  du  principe  moderne  de  la  liberté  des  conventions 
(art.  6  et  1134). 

12.  Ces  considérations  sont  si  puissantes  que  nous  ne 
devons  point  être  surpris  de  voir  la  plupart  des  législations 
contemporaines  adopter,  à  l'exemple  du  droit  français,  le 
principe  de  liberté  en  le  tempérant  plus  ou  moins.  Très  rares 
sont  les  pays  dans  lesquels  la  loi  n'organise  qu'un  seul 
régime  matrimonial  et  le  déclare  obligatoire  (l). 

13-  Si  essentielle  qu'elle  paraisse  aujourd'hui,  cette  liberté 
des  conventions  matrimoniales  n'a  pas  toujours  été  admise. 
Elle  était  inconnue  dans  le  droit  primitif  de  l'ancienne 
France.  Ce  n'est  pas  à  dire  sans  doute  qu'eà  cette  époque  il 
n'y  eût  pas  de  conventions  matrimoniales.  Celles-ci,  en  effet, 
pouvaient  intervenir  pour  réglementer  par  exemple  le 
douaire,  les  renonciations  à  succession  future,  etc.  Mais, 
pendant  longtemps,  en  pays  de  coutume,  le  régime  des  biens 
entre  époux  fut  forcément  celui  de  la  communauté,  de  même 
que  le  régime  dotal  venu  du  droit  romain  était  le  seul  régime 
des  pays  de  droit  écrit.  Il  y  avait  d'ailleurs  subi  des  modi- 
fications profondes  dues  à  la  jurisprudence  des  Parlements. 

La  coexistence  de  ces  deux  régimes  en  France  devait  natu- 
rellement conduire  à  une  transaction  dont  le  résultat  définitif 
a  été  l'essor  du  principe  de  la  liberté  des  conventions  matri- 
moniales (2). 

Dans  les   pays  coutumiers  ou  pays    de  communauté,  la 


(')  Il  en  est  ainsi  notamment  dans  plusieurs  cantons  de  la  Suisse.  —V.  Lardy, 
Les  législations  civiles  des  cantons  suisses,  en  matière  de  tutelle,  de  régime 
matrimonial,  etc.,  passim.  L'avant-projet  du  Gode  civil  répudie  ces  errements 
et  pose  le  principe  de  la  liberté  des  conventions  matrimoniales.  (V.  Mentha, 
Bull,  de  la  Société  de  législ.  comp.  1900-01,  p.  375).  —  Sans  être  aussi  res- 
trictives, d'autres  législations  renferment  des  dispositions  aux  termes  desquelles 
certains  régimes  sont  prohibés.  C'est  ainsi  que  le  Gode  civil  d'Italie,  dans  son 
art.  1433,  détend  entre  époux  toute  communauté  de  biens,  autre  que  celle  des 
acquêts.  -  Rapp.  Paris,  26  janv.  1897,  Gaz.  Pal.,  n°  du  10  fév.  1897.  -  Sur- 
ville, Rev.  crit.,  1898,  p.  274  s.  (Examen  doctrinal). 

(2)  D'autres  causes  durent  également  conduire  à  ce  résultat  :  c'était  le  besoin 
d'amener  l'équilibre  dans  les  fortunes  des  époux  ;  c'était  encore  et  surtout  la 
liberté  si  grande  laissée  à  la  jurisprudence  et  à  la  doctrine  de  pouvoir  créer 
une  théorie,  à  cette  époque  où  la  législation  n'était  pas  fixe  et  arrêtée  dans  des 
textes  législatifs. 
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séparation  de  biens  conventioiinelle  nous  est  déjà  signalée 
au  xive  siècle  par  les  Décisions  de  Jean  des  Mares  ('),  et  au 
xvi°  siècle,  alors  que  le  droit  coutumier  a  atteint  tout  son 
développement,  le  principe  de  la  liberté  est  largement 
admis  (-),  si  ce  n'est  en  Normandie. 

Le  droit  matrimonial  de  cette  province,  —  droit  qui  a  une 
physionomie  spéciale,  —  restreint  gravement  la  liberté  des 
conventions.  Cependant,  nous  dit  Flaust,  il  y  a  des  disposi- 
tions dans  la  coutume  auxquelles  on  peut  déroger  p;ir  les 
contrats  de  mariage  (3).  On  peut  stipuler  au  profit  de  la 
femme  une  part  dans  les  meubles  et  dans  les  acquêts  moins 
forte  que  celle  que  lui  donne  la  coutume  ;  on  peut  même 
convenir  d'un  douaire  moins  élevé.  11  est  possible  égale- 
ment de  retrancher  du  droit  de  viduité  qui  est  accordé  au 
mari.  Ce  n'est  qu'autant  qu'on  voudrait  étendre  les  avanta- 
ges fixés  par  la  coutume  qu'il  est  alors  défendu  d'y  déro- 
ger (*).  Ainsi  s'explique  l'art.  389  de  la  coutume  normande, 
cité  comme  renfermant  une  prohibition  absolue  de  la  com- 
munauté entre  époux,  mais  qui,  plus  exactement,  se  résume 
dans  la  défense  d'augmenter  par  contrat  les  droits  qui 
appartiennent  aux  femmes  sur  les  conquèts  d'après  la  cou- 
tume. En  Normandie,  la  crainte  des  donations  déguisées 
entre    époux,  et    d'une    atteinte    à    l'omnipotence   du  mari 

(')  Décision  129.  Les  décisions  de  Jean  des  Mares  sont  rapportées  à  la  fin  du 
t.  II  de  la  coutume  de  Paris  de  Brodeau  (éd.  1669).  Gpr  Viltard.  Essai  d'histo- 
rique de  la  Séparation  de  biens  judiciaire  (Th.  1905,  p.  94  et  s.). 

('-)  Cujas,  sur  le  titre  29  du  livre  IV  au  Code,  écrit  que  :  «  Moribus  Galliœ 
receptum  est  in  plerisque  locis,  ut  vir  et  uror  sint  socii  bonornm  in  matri- 
monio  quœsitorum  nisi  aliud  inter  eos  convenerit  :  nam  certum  est  huic  juri- 
conventione  posse  derogari  »».  -  V.  également  Ragueau,  Les  coutumes  géné- 
rales des  pays  et  duché  du  Bcrry  (éd.  1615),  p.  266  ;  notes  sur  l'art.  8  du 
titre  VIII  desdiles  coutumes  ;  Roussilhe.  Traité  de  la  dot  (éd.  Sacase\  1856. 
n.  58,  p.  37  et  n.  66  à  70,  p.  47  s.  V.  Brissaud,  Manuel  d'histoire  du  droit 
français,  p.  1709,  s.  et  les  références. 

(3)  Flaust.  Explication  de  la  coutume  et  de  la  jurisprudence  de  Normandie 
(éd.  1781\  I,  p.  339. 

(*)  Nous  lisons  dans  l'art.  330  de  la  coutume  que  :  «  Quelque  accord  ou  con- 
venant qui  ait  été  t'ait  par  contrat  de  mariage  et  en  faveur  d'icelui,  les  femmes 
ne  peuvent  avoir  plus  grande  part  au-x  conqiuMs  faits  par  le  mari  que  ce  qui  leur 
appartient  par  la  coutume,  à  laquelle  les  contractants  ne  peuvent  déroger  ».  — 
Cpr.  Basnage,  Œuvres  (éd.  1778),  II,  p.  79,  sur  l'art.  389. 
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lavait  donc  emporté  sur  le  principe  de  la  liberté  des  con- 
ventions. 

Cette  règle  avait,  au  contraire,  triomphé  presque  partout 
ailleurs  (l).  En  même  temps,  avait  surgi  une  idée  nouvelle 
pour  expliquer  la  communauté  légale:  c'est  qu'elle  est  le 
résultat  d'une  convention  tacite  puisqu'elle  n'est  plus  im- 
posée (-). 

14.  En  adoptant  dans  l'article  1387  le  principe  de  la  liberté 
comme  règle  fondamentale,  les  rédacteurs  de  notre  code 
civil  ont  su  concilier  tout  à  la  fois  l'unité  de  la  législation  et 
le  respect  des  traditions  locales  fondées  sur  la  diversité  des 
coutumes. 

Le  champ  ainsi  laissé  libre  à  l'expression  de  la  volonté 
est  même  plus  étendu  que  celui  dans  lequel  il  lui  est  permis 
de  se  mouvoir  à  l'occasion  des  autres  conventions.  Gomme 
le  disait  Lebrun,  la  faveur  des  mariages  fait  admettre  des 
clauses  exceptionnelles  (:J).  Ainsi  les  donations  de  biens  à 
venir  et  les  donations  sous  condition  potestative  de  la  part 
du  donateur  sont  permises  par  dérogation  au  droit  commun. 
(V.  les  art,  947,  1082-1086,  1093,  1096-1097).  La  prohibi- 
tion de  mettre  en  société  la  pleine  propriété  des  biens  à 
venir, écrite  dans  l'article  1837, est  laissée  de  côté.  Les  règles 
de  capacité  formulées  dans  les  articles  903  et  904  sont  lar- 
gement atténuées  (V.  les  art.  1095  et  1398.  Gpr. l'art.  511). 
Par  la  stipulation  du  régime  dotal,  les  époux  peuvent  indi- 
rectement restreindre  la  capacité  de  la  femme  à  l'égard 
de  ses  biens  dotaux  (4).  Voilà  tout  autant  d'exemples  de  la 
faveur  manifeste  du  législateur  pour  le  contrat  de  mariage. 

Cependant,  sous  peine  de  voir  dégénérer  en  licence  cette 


O  V.  Lebrun,  Tr.  de  la  comm.  (éd.  1754),  p.  29,  liv.  I,  chap.  III,  n.  1  et  3. — 
Valin,  Nouv.  comment,  sur  la  cout.  de  la  Rochelle  (édit.  1768),  p.  688; 
Polhier,  Tr.  de  la  comm.  (édit.  Bugnet),  Introduction,  n.  1  s. 

(2)  Môlinaeri  Opéra  (édit.  1681),  III,  p.  554,  Comm.  in  1.  1,  liv.  I,  tit.  I,  code 
de  Justinien,  Conclusiones  de  statutis.  —  Contra  d'Argentré,  Commentarii  in 
patrias  Britonum  leges,  seu  consuetudines  générales  antiquissimi  Diicalus 
Britannise  (édit.  1628),  p.  684,  690,  art.  218,  glose  6,  n.  33,  35. 

(3)  Lebrun,  op.  cit.,  liv.  I,  ch.  m,  n.  3.  —»  V.  également  Rép.  gén.  Fuziei- 
Tïerman,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  5i. 

(4)  V.  m/Va,  III,  n.  1654  s. 
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liberté  de  la  volonté  des  parties,  il  étail  aécessaire  d'en  tra- 
cer les  limites  et  d'y  apporter  certaines  restrictions.  Elles 
sont  indiquées  dans  les  articles  1387  in  fine  à  1390. 

15.  Pour  mieux  saisir  la  pensée  du  législateur,  et  en  pre- 
nant comme  point  de  départ  la  disposition  finale  qui,  dans 
l'article  1387,  répudie  les  conventions  contraires  aux  bonnes 
mœurs,  on  serait  tenté  de  rechercher  successivement,  d'une 
part,  quelles  conventions  lui  paraissent  s'attaquer  aux  bon- 
nes mœurs,  et,  d'autre  part,  quelles  sont  celles  qui  lui  sem- 
blent porter  atteinte  à  l'ordre  public.  L'utilité  d'une  sem- 
blable division  nous  parait  contestable. 

On  peut  observer,  en  effet,  que,  nulle  part,  la  loi  n'a  jugé 
utile  d'insister  pour  déterminer  les  clauses  contraires  à  la 
morale,  en  les  séparant  de  celles  qui  lèsent  l'ordre  public 
(Y.  les  art.  900,  1133).  Ce  qui  est  immoral  est  aisément 
jugé  tel.  D'ailleurs  tout  ce  qui  est  contraire  aux  bonnes 
mœurs  fait  par  cela  même  échec  cà  l'ordre  public. 

Au  contraire,  les  violations  de  l'ordre  public,  en  tant 
qu'elles  ne  confinent  point  cà  la  morale,  ne  sont  pas,  toutes, 
aussi  indiscutables,  et  le  législateur  a  été  conduit  à  les 
signaler  plus  en  détail. 

Quoi  qu'il  en  soit  et  sans  exagérer  une  distinction  qui 
nous  semble  peu  utile  en  droit,  entre  la  morale  et  l'ordre 
public,  on  peut  rattacher  à  quatre  chefs  les  prohibitions 
établies  dans  les  articles  1388  à  1390. 

Ges  textes  interdisent  d'insérer,  dans  les  contrats  de  ma- 
riage, des  clauses  qui  auraient  pour  résultat  : 

1°  De  déroger  aux  lois  qui  règlent  les  rapports  de  famille 
(art.  1388)  ; 

2°  De  modifier  l'ordre  légal  des  successions  (art.  1389)  ; 

3°  De  renvoyer  d'une  manière  générale  aux  anciens  sta- 
tuts, lois  et  coutumes  (art.  1390)  ; 

4°  De  contrarier  les  autres  règles  impératives  ou  prohibi- 
tives éparses  dans  le  code  (art.  1388  in  fine). 
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§  I.  Défense  de  déroger  aux  lois  qui  règlent  les 
rapports  de  famille. 

16.  L'article  1388,  —  en  mettant  à  part  le  renvoi  final 
qu'il  contient,  —  indique  une  série  de  dispositions  qui  peu- 
vent se  résumer  par  cette  règle,  à  savoir  qu'il  est  interdit, 
par  contrat  de  mariage,  de  déroger  aux  lois  qui  réglemen- 
tent dans  la  famille  les  rapports  juridiques  de  ses  divers 
membres  ou  à  celles  qui  en  gouvernent  l'organisation. 

Présentons  des  applications  de  cette  idée  générale. 

17.  Il  est  évident,  d'abord,  que  serait  frappée  d'inanité 
toute  clause  apportant  un  changement  quelconque  à  la  légis- 
lation sur  la  célébration  du  mariage,  ses  modes  de  preuve, 
les  obligations  qu'il  entraine  ;  toute  clause  qui  tendrait  au 
relâchement  ou  à  la  suppression  des  devoirs  de  fidélité, 
secours,  assistance,  de  l'obligation  pour  le  mari  de  recevoir 
la  femme.  Il  ne  serait  pas  davantage  permis  de  modifier  par 
la  convention  les  causes  de  dissolution  du  mariage,  les 
modes  de  preuve,  les  conséquences  légales  de  la  paternité 
ou  de  la  maternité.  Les  causes,  formalités  ou  effets  juridi- 
ques de  la  séparation  de  corps,  se  placent  aussi  sans  con- 
teste en  dehors  du  cercle  où  peut  se  mouvoir  le  libre  exer- 
cice de  la  volonté  (*). 

Les  séparations  amiables  sont  nulles,  ainsi  que  les  traités 
qui  les  accompagnent  (2) .  Il  est  bien  clair  encore  qu'une  sti- 
pulation comme  celle  que  prévoit  Marcadé,  et  qui  aurait 
pour  objet  le  droit  à  l'inconduite,  n'aurait  aucune  efficacité 
ni  valeur  (3). 

Le  législateur  n'a  même  pas  pris  la  peine,  tant  cela  va  de 
soi,  de  prévoir  et  prohiber  par  des  dispositions  spéciales  de 
semblables  clauses,  toutes  manifestement  contraires  à  l'ordre 


O  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  504  texte  et  note  18,  p.  272  ;  Hue,  Commen- 
taire du  code  civil,  IX,  n.  3;Rép.  gén.  Fuzier-Herman, v°  Contrat  de  mariage 
n.  66. 

(2)  Nîmes,  9  mai  1860,  S.,  60.  2.  577,  D.,  60.  2.  219. 

(3)  Marcadé,  Éléments  de  droit  civil  français  (V  édit.),  V,  art.  1387-1389,  II. 
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public,  et  dont  quelques-unes  sont  telles  qu'elles  froisse- 
raient gravement  la  morale.  Il  a  cru,  au  contraire,  utile  de 

formuler  nettement  la  défense  de  déroger  aux  droits  qui 
dérivent  de  la  puissance  maritale  ou  de  la  puissance  pater- 
nelle. Il  entre  même,  à  ce  sujet,  dans  certains  détails  qu'il 
devient,  dès  lors,  nécessaire  de  préciser  avec  quelque  soin. 

18.  L'article  1388  soustrait  à  l'influence  des  conventions 
matrimoniales  la  puissance  maritale  dans  les  termes  que  voici  : 
«  Les  époux  ne  peuvent  déroger  aux  droits  résultant  de  la 
«  puissance  maritale,  sur  la  personne  de  la  femme...  ou  qui 
«  appartiennent  au  mari  comme  chef...  » 

Puisqu'il  est  défendu  de  faire  échec  aux  droits  résultant 
de  la  puissance  maritale  sur  la  personne  de  la  femme,  il  ne 
pourra  point  être  convenu,  dans  le  contrat  de  mariage,  que 
la  femme  sera  libre  de  ne  pas  habiter  avec  le  mari  (art.  214), 
ou  que  le  choix,  soit  du  domicile  commun,  soit  de  la  rési- 
dence commune,  sera  plus  ou  moins  subordonné  cà  la  volonté 
de  l'épouse.  Par  conséquent,  la  femme  ne  saurait  être  vala- 
blement dispensée  de  suivre  son  mari  allant  se  fixer  à 
l'étranger,  du  moins  quand  elle  ne  peut  pas  invoquer  de 
motifs  sérieux  de  résistance  (*).  Cette  solution  doit  être 
accueillie  d'autant  mieux  qu'une  disposition  contraire  ins- 
pirée par  Pothier  (2)  a  été  supprimée  au  conseil  d'Etat,  lors 
de  l'élaboration  du  code  civil  (3). 

Le  contrat  de  mariage  serait  encore  impuissant  à  dispen- 
ser valablement  la  femme,  soit  pour  tous  les  actes  de  la  vie 
civile,  soit  même  pour  certains  d'entre  eux,  de  l'obligation 
qui  lui  incombe  de  solliciter  l'autorisation  de  son  mari  ou  de 
la  justice.  En  vain  conviendrait-on  aussi  que  l'épouse  sera 
autorisée  à  faire  tel  négoce  déterminé  sans  qu'il  soit  permis 
au  mari  de  révoquer  cette  autorisation  ;  il  n'est  pas  dou- 
teux que  ce  droit  de  révocation  subsisterait  nonobstant  la 


(')  Guillouard,  op.  cit..  I,  n.  100  et  107.  —  Cpr.  Rodière  et  Pont,  Traité  du 
contrat  de  mariage  (2*  éd.),  I,  n.  61. 

(-)  Pothier,  Traité  du  contrat  de  mariage,  n.  382. 

(3;  Locré,  La  législation  civile,  commerciale,  etc.,  IV,  p.  396  ;  Fenel,  Recueil 
complet  des  travaux  préparatoires  du  code  civil,  IX,  p.  73. 
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clause  (*).  En  un  mot,  les  stipulations  qui  peuvent  avoir  été 
insérées  au  contrat  de  mariage  n'ont  aucune  influence  sur  la 
solution  des  questions  relatives  à  l'autorisation  maritale  (2). 
On  ne  saurait  objecter  que  l'article  223  semble  admettre  une 
dérogation  à  ce  principe  quand  il  décide  que  «  toute  auto- 
risation générale,  même  stipulée  par  contrat  de  mariage, 
n'est  valable  que  quant  à  l'administration  des  biens  de*  la 
femme  »,  car  ce  qui  est  tranché,  dans  ce  texte,  ce  n'est  pas 
une  question  d'autorisation,  mais  bien  une  question  de  qua- 
lité pour  la  femme  d'administrer  ses  biens  personnels.  En 
d'autres  termes,  l'article  223,  rapproché  de  l'article  217, 
signifie  simplement  que  la  femme  n'a  pas  besoin  d'autorisa- 
tion pour  faire  des  actes  d'administration.  Elle  est  capable  à 
cet  effet.  Mais  cette  administration  ne  lui  appartient  que  si 
elle  lui  a  été  réservée  par  le  contrat  de  mariage.  De  même, 
il  ne  faudrait  pas  prendre  à  la  lettre  les  mots  «  autorisation 
pour  la  femme  »  de  toucher  ses  revenus  souvent  employés 
pour  expliquer  l'article  1534  et  la  disposition  finale  de  l'ar- 
ticle 1549,  étant  donné  que  ces  deux  textes  traitent  une 
question  de  jouissance  de  biens,  ou  de  perception  et  d'em- 
ploi de  revenus,  mais  nullement  une  question  d'autorisation 
maritale  (3). 

Un  fait  assurément  notable  dans  notre  ordre  d'idées  est 
l'insistance  toute  particulière  du  législateur  pour  refuser  au 
mari  le  pouvoir  de  renoncer  au  droit  qu'il  a  d'autoriser  les 
actes  par  lesquels  la  femme  disposerait  de  ses  biens,  parti- 
culièrement de  ses  immeubles  (V.  les  art.  223,  1449  al.  3, 
1535  al.  2,  1538  al.  1er  et  2,  1576  al.  2).  Cette  insistance 

(')  Il  ne  nous  appartient  pas  d'examiner  ici  la  grave  question  de  savoir  si,  en 
celte  matière,  l'autorisation  de  justice  peut  remplacer  l'autorisation  maritale. 
V.  à  ce  sujet  et  comparer  Bordeaux,  12  nov.  1873,  S.,  74.2.193.  —  Giv.  cass.,. 
30  janv.  1877,  S.,  77.1.73,  D.,  77.1.348.  —  Amiens,  26  juill.  1877,  S.,  77.2.265. 
—  V.  également  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis  de  droit  commercial  (1885),. 
n.  185.  Traité  de  droit  comm.  (3e  édit.),  I,  n.  250  ;  Thaller,  Traité  élém.  de 
dr.  comm.  (3e  édit.),  n.  166;  Aubry  et  Rau,  op.cit.,\,  p.  145,  §  472  et  note  31; 
Demolombe,  Traité  du  mariage,  I,  n.  248  ;  Laurent,  Principes  de  droit  civil 
français,  III,  n.  135  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  111  ;  Baudry-Lacantinerie  et 
Houcques-Fourcade,  Traité  des  personnes,  II,  n.  2260. 

H  Giv.  rej.,  4  juill.  1888,  S.,  91.1.113,  D.,  89.1.357. 

(3)  Gpr.  Guillouard,  op.  cil  ,  I,  n.  109.  -  V.  m/Va,  III,  n.  1476,  1638,  1643. 
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s'explique  historiquement.  Elle  tient  à  ce  <jin\  sur  ce  point, 
notre  code  à  modifié  la  législation  suivie  jadis  dans  une  cer- 
taine partie  de  notre  ancienne  France.  Dans  Les  pays  de  droit 
écrit,  en  effet,  la  femme  pouvait  non  seulement  administrer, 

niais  aliéner  ses  biens  paraphernaux  sans  autorisation 
maritale  ('),  tandis  qu'il  en  allait  tout  différemment  dans  les 
pays  coutumiers  où  la  femme  séparée  de  biens  ne  pouvait 
pas,  sans  cette  autorisation,  aliéner  ses  immeubles  (2).  Le 
législateur  moderne  entend  qu'il  soit  bien  établi  qu'il  a 
voulu  consacrer  la  règle  autrefois  admise  dans  les  pays  cou- 
tumiers. 

Nous  ne  saurions  enfin  passer  sous  silence  la  loi  du  6  février 
1893  qui  a  supprimé,  en  faveur  des  femmes  séparées  de 
corps,  les  derniers  vestiges  d'une  puissance  maritale  dont 
l'exercice  était  trop  souvent  vexatoire.  Désormais  la  femme 
séparée  de  corps  n'a  plus  besoin  de  l'autorisation  ni  de  son 
mari  ni  de  la  justice  pour  aucun  des  actes  énumérés  dans 
les  articles  215  s.  du  code  civil. 

19.  Le  législateur,  dans  l'article  1388,  ne  se  contente  pas 
de  placer  en  dehors  du  domaine  des  conventions  l'organisa- 
tion de  la  puissance  maritale  ;  il  déclare  aussi  d'ordre  public 
«  les  droits  qui  appartiennent  aa  mari  comme  chef.  »  Que 
faut-il  entendre  par  là?  On  décide  volontiers  que  la  loi  dési- 
gne ainsi  les  droits  du  mari  comme  chef  de  la  communauté  (3). 
Cette  formule  nous  semble  un  peu  étroite.  Nous  préférons 
dire  que  la  loi  veut  prohiber  toute  stipulation  portant  atteinte 

(')  Roussilhe,  op.  cit.,  n.  422,  p.  310. 

(-)  Pothier,  Traité  de  la  puissance  du  mari,  n°  33. 

(3)  Demanle  et  Colmet  de  Sanlerre,  op.  cit.,  VI.  n.  5  bis,  I  ;  Guillouaiu. 
op.  cit.,  I,  n.  115.  Planiol,  t.  111%  2e  Edit,  n.  800. 

Pothier  (Introduction  au  traité  de  la  communauté,  n.  4),  semble  ne  parler 
également  que  des  droits  du  mari  comme  chef  de  la  communauté.  Mais  il  ne 
faut  pas  oublier  que  Pothier  est  un  jurisconsulte  coulumier.  Sa  formule  s'ex- 
plique parce  que,  pour  lui,  tous  les  régimes  matrimoniaux  se  résumenl  dans  la 
communauté,  dont  le  régime  exclusif  de  communauté  et  celui  de  la  séparation 
de  biens  ne  sont  que  des  modifications  extrêmes.  Sous  le  titre  de  la  commu- 
nauté, Pothier  traite  en  somme  du  contrat  de  mariage  quant  aux  biens  ;  el 
quand  il  parle  des  droits  du  mari  comme  chef  de  la  communauté,  il  entend 
viser  les  droits  qui  appartiennent  au  mari  comme  chef  de  la  femme,  ainsi  qu'il 
le  dit  d'ailleurs  lui-même. 
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aux  pouvoirs  du  mari  comme  chef  de  l'association  conjugale 
quant  aux   biens,  quel  que  soit   le  régime   matrimonial  (*). 

20-  Si  l'on  prétend  se  rendre  un  compte  exact  de  la  por- 
tée pratique  de  notre  règle  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté d'abord,  il  faut,  à  notre  avis,  distinguer  d'une  part  les 
biens  communs,  et,  d'autre  part,  les  biens  propres  de  la 
femme. 

Lorsque  les  époux  sont  mariés  sous  un  régime  de  com- 
munauté, le  mari,  que  nos  anciens  auteurs  qualifient  seigneur 
et  maître  de  la  communauté,  en  est  toujours  le  chef  unique.  En 
cette  qualité  il  administre  seul  les  biens  communs  (art.  1421). 
Toutes  les  clauses  qui  lui  enlèveraient  cette  administration  en 
lui  défendant,  par  exemple,  de  vendre,  échanger,  hypothé- 
quer des  immeubles  conquêts  sans  l'approbation  de  la 
femme,  seraient  nulles  comme  contenant  une  abdication 
par  le  mari  de  sa  qualité  de  chef,  à  laquelle  la  loi  entend 
qu'on  ne  porte  pas  atteinte.  Les  rôles  seraient  en  effet  inter- 
vertis dès  que  le  mari  serait  obligé  de  solliciter  et  d'atten- 
dre l'autorisation  de  sa  femme. 

Mais  l'idée  que  nous  venons  de  dégager  ainsi  ne  fait  pas 
obstacle  à  ce  que  le  mari,  sous  la  communauté,  puisse  don- 
ner à  sa  femme  le  mandat  d'administrer  certains  ou  même 
tous  les  biens  communs  (2).  Les  actes  accomplis  par  le  man- 
dataire sont,  en  effet,  censés  émaner  du  mandant,  de  telle 
sorte  que,  dans  notre  hypothèse,  le  mari  est  considéré  comme 
ayant  consenti  par  lui-même  les  actes  passés  par  la  femme, 
son  mandataire,  pourvu  que  celle-ci  se  soit  conformée  à  ses 


(')  Marcadé  (op.  cit.,  V.  art.  1387-1389,  VI,  p.  411)  qui  fait  une  critique 
très  judicieuse  de  la  discussion  existant  entre  Rodière  et  Pont  (op.  cit.,  I,  n.  65) 
et  Tessier  (Traité  de  la  dot,  I,  p.  86-),  consacre  formellement  la  doctrine  que 
nous  acceptons.  —  Gpr.  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  504,  p.  266,  texte  et  note  3; 
Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  124  et  126.  Rapp.  le  supplément  de  cet  ouvrage 
par  Siville.  La  partie  de  ce  supplément  correspondant  au  contrat  de  mariage 
l'orme  la  fin  du  t.  V  et  la  première  moitié  du  t.  VIe, 

(2)  Orléans,  8  juin  1894,  D.,  96.2.334.  Il  l'aut  se  garder  de  confondre  cette 
hypothèse  d'un  mandat  exprès  avec  celle  du  mandat  tacite  généralement  admis 
en  pratique  (art.  1420).  La  femme  est-elle  alors  tenue  de  rendre  compte  comme 
tout  mandataire  ?  Il  serait  prématuré  d'étudier,  ici,  cette  question  (V.  infrà,  I, 
n.  500  s.  pour  le  mandat  tacite,  et  n.  577  s.  pour  le  mandai  exprès. 
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instructions.  c'est-à-dire  qu'elle  ait  agi  dans  les  limites  du 
mandat  par  elle  reçu.  La  loi  sous-entend  elle-même  nu  sem- 
blable mandat  pour  les  dépenses  courantes  du  ménage  qu'il 
est  dans  l'usa ge  de  confier  à  la  femme  (v.  art.    1420). 

Toutefois,  nous  entendons  parler  ici,  au  profil  de  L'épouse, 
d'un  véritable  mandat,  toujours  révocable.  Au  contraire,  la 
clause  du  contrat  de  mariage  qui  conférerait  à  la  femme  un 
mandat  irrévocable  serait  nulle,  parce  qu'elle  enlèverait 
effectivement  au  mari  et  transporterait  à  la  femme  l'admi- 
nistration des  biens  de  la  communauté  ('). 

Il  va  de  soi  que  le  mandat  révocable,  donné  à  l'épouse 
par  le  contrat  de  mariage  d'administrer  les  biens  communs, 
n'empêche  nullement  le  revenu  de  ces  biens  de  faire  partie 
de  l'actif  commun  (art.  1401-1°).  Le  mandataire  représen- 
tant le  mandant,  tout  doit,  en  effet,  se  passer  comme  si  le 
mari  mandant  administrait  par  lui-même. 

21-  Des  biens  communs,  passons  aux  biens  propres  de  la 
femme.  Le  mari  les  administre  et  la  communauté  en  a  la 
jouissance  (art.  1428  et  1401-2).  Rien  n'empêche  toutefois  de 
stipuler,  dans  un  contrat  de  mariage  établissant  la  commu- 
nauté, que  la  femme  aura  tout  à  la  fois  l'administration  et 
la  jouissance  de  ses  biens  propres  ou  de  quelques-uns  d'entre 
eux  (-).  Dans  cette  hypothèse,  il  s'opère  une  combinaison 
plus  ou  moins  étendue  du  régime  de  la  communauté  et  de 
celui  de  la  séparation  de  biens.  Ainsi  pourrait  être  inter- 
prété le  mandat  irrévocable  donné  à  la  femme  par  le  mari 
d'administrer  tout  ou  partie  des  propres  appartenant  à 
l'épouse. 

Mais,  en  imaginant  que  la  jouissance  des  biens  propres  de 
la  femme  doive  tomber  en  communauté  conformément  à  la 
règle  posée  par  l'article  1401-2°,  ou  doive  appartenir  au 
mari  en  vertu  d'une  stipulation  du  contrat,  serait-il  permis, 
autrement  que  par  un  mandat  révocable,  d'en  attribuer 
l'administration  à  la  femme  ?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Nous 


(')  Marcadé,  op.  cit.,  V.  art.  1387-1389,  vi,  in  fine,  p.  413. 
(*)  liapp.  jug,    Mayenne,  13    nov.   1896,  Caz.  Pal.  98.1.177.  -  V.   infra,  I. 
n.  116,  noie. 
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estimons  au  contraire  qu'il  y  aurait  là  une  atteinte  portée 
aux  droits  du  mari  comme  chef. 

Cependant,  on  peut  soutenir,  avec  des  jurisconsultes  auto- 
risés, qu'il  pourrait  être  valablement  convenu  que  le  mari, 
sous  le  régime  de  la  communauté,  aurait  des  pouvoirs 
(l'administration  plus  étendus  sur  les  propres  de  la  femme 
que  ceux  que  lui  reconnaît  l'article  1428.  Il  pourrait,  par 
exemple,  en  passer  bail  pour  plus  de  neuf  ans,  ce  qui,  loin 
de  porter  atteinte  aux  prérogatives  du  chef,  lui  en  recon- 
naîtrait, au  contraire,  de  plus  étendues. 

Nous  hésiterions,  en  sens  inverse,  à  croire  à  la  validité 
d'une  clause  aux  termes  de  laquelle  il  n'aurait  le  droit  de 
les  donner  à  hail  que  pour  six  ans,  par  exemple,  et  non  pour 
neuf  comme  l'y  autorise  l'article  1428,  ou  qui  ne  lui  per- 
mettrait de  passer  hail  qu'avec  l'approbation  de  la  femme  ('). 

21  bis.  Il  a  été  jugé  avec  raison,  nous  semhle-t-il,  qu'un 
contrat  de  louage  de  services  qui  ferait  du  mari  le  domes- 
tique de  sa  femme,  même  séparée  de  biens,  serait  nul  comme 
incompatible  avec  l'exercice  de  l'autorité  maritale  (2). 

22.  Mais  le  mari  pourrait,  sous  la  communauté,  donner 
à  sa  femme  un  mandat  révocable,  permettant  à  cette  der- 
nière d'administrer  ses  biens  propres  à  lui  mari,  soit  que 
les  revenus  en  doivent  tomber  dans  la  communauté  confor- 
mément à  l'article  1401-2°,  soit  qu'il  ait  été  stipulé  dans  le 
contrat  que  ces  revenus  appartiendraient  à  la  femme  dans 
une  mesure  plus  ou  moins  large  (3). 

Dans  cette  dernière  hypothèse,  assurément  exceptionnelle, 
mais  dont  nous  avons  connu  personnellement  l'application, 
le  mari  pourrait  même  donner  à  sa  femme  un  mandat  irré- 
vocable pour  toute  la  durée  et  dans  la  mesure  du  droit  que 
lui  confère  le  contrat. 

23-  Si  nous  laissons  de  côté  la  communauté,  —  étant 
donné  la  signification  large  que  nous  avons  reconnue  à  lafor- 

(')  Guillouard,  op.  cit,,  I,  n.  120,  I.  —   Contra  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I, 

n.  68.  —  V.  cep.  les  mêmes  ailleurs,  op.  cit.,  III,  n.  1739. 

(-)  J.  Auxerre,  4  décembre  1901.  G.  Pal.  1901.2.710.  Fnincc  judiciaire, 
1902.2.247  ;  Trib.  paix  Reims  (2e  canton),  18  nov.  1903,  Fr.  jnd.  1904,2.139. 

l«y  Orléans,  8  juin  1894,  D.  96.2.334. 
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mule  de  L'article  L388,  au  sujet  des  droits  du  mari  comme 
chef,  —  nous  sommes  conduits  à  dire, sous  les  autres  régimes 
matrimoniaux,  que,  s'il  s'agit  de  biens  dont  la  jouissance  esl 
attribuée  au  mari  pour  soutenir  les  charges  du  ménage 
(art.  1531,  L549),  l'administration  lui  eu  est  nécessairement 
réservée  (art.  1530,  1531,  1549).  La  femme  ue  pourra  les 
administrer  qu'en  qualité  de  mandataire  révocable  de  son 
conjoint  (!). 

Il  arrive  fréquemment  que  le  mari,  en  vertu  d'un  mandai 
exprès  ou  tacite,  administre  les  biens  extradotaux  ou  para- 
phernaux  de  l'épouse  (art.  1577-1580)  (2).  Pourrait-il  par 
contrat  de  mariage  être  investi  d'un  mandat  irrévocable  de  les 
administrer,  quoique  la  jouissance  en  fut  réservée  à  la  femme 
(sans  quoi  lesdits  biens  cesseraient  d'être  extradotaux  ou 
paraphernaux)?  Une  telle  clause  n'aurait  évidemment  rien  de 
contraire  aux  droits  du  mari  comme  chef.  Elle  serait  valable 
par  application  de  la  liberté  qui  appartient  aux  époux  de 
combiner  entre  elles  des  règles  empruntées  aux  divers  régimes 
matrimoniaux  (art.  1534,  1549  in  fine)  (3). 

24-  De  même  que  le  contrat  de  mariage  ne  saurait  utile- 
ment faire  échec  à  la  puissance  maritale, de  même  il  doit  lais- 
ser intacte  la  puissance  paternelle.  C'est  ce  qui  est  exprimé, 


M  Civ.  rej.,  2  mars  1837, S., 37.1. 193, D.  Rép.,  vConlrat  de  mariage,  n.  110. 
—  Cet  arrêt,  de  même  que  la  décision  attaquée,  nous  semble  avoir  consacré 
cette  règle,  à  savoir  qu'il  y  aurait  contradiction  à  considérer  comme  véritable- 
ment dotaux  des  biens  dont  la  femme  s  est  réservé  l'administration,  celle-ci 
impliquant  pour  l'épouse  le  droit  de  percevoir  les  revenus.  La  contradiction  dis- 
paraît par  l'interprétation  qui  ne  voit  dans  lesdits  biens  que  des  paraphernaux,  — 
V.  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  126.  —  Contra,  Civ.  rej.,  17  levr.  1886,  S., 
86.1.161,  D.,  86.1.249.  La  solution  de  cet  arrêt  est  combattue  dans  Sirey,  en 
note,  par  M.  Lyon-Gaen.  —  Il  y  aurait  peut-être  moyen  de  concilier  les  deux 
décisions,  en  considérant  que  les  biens  dont  la  femme  s'est  réservé  l'adminis- 
tration ne  sont  dotaux  que  quant  à  la  nue  propriété,  et  que  la  jouissance  en  est 
paraphernale.  La  femme  ayant  alors  la  jouissance  peut  avoir  l'administration 
desdits  biens.  —  V.  Poitiers,  23  déc.  1891,  et  Req.  27  mars  1893,  S.,  95.1.34, 
I)..  93.1.311.  —  Marcadé,  op.  cit.  Y.  art.  1387-1389,  VI,  p.  411.  distingue  très 
nettement  la  clause  qui  enlève  au  mari  la  gestion  des  biens  dont  on  le  l'ait  usu- 
fruitier et  annule  cette  clause  comme  insultante  pour  lui.  —  V.  également  Mer- 
lin, Rép.,  v°  Dot,  §  5,  3. 

(2)  V.  infra.  III,  n.  1510  s. 

C)  V.  infra,   III,  n.  1476,  1638,  1639,  1643. 
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sous  une  forme  à  certains  égards  singulière,  par  l'article  1388, 
ainsi  conçu  :  «  Les  époux  ne  peuvent  déroger  ni  aux  droits 
«  résultant  de  la  puissance  maritale  sur  la  personne....  des 
«  enfants....,  ni  aux  droits  conférés  au  survivant  des  époux 
«  par  le  titre  de  la  Puissance  paternelle  et  par  le  titre  de  la 
«  Minorité  de  la  Tutelle  et  de  l'Emancipation.  » 

Il  est  donc  interdit  de  modifier  les  droits  des  parents  au 
regard  des  enfants,  lors  même  que  ces  droits  sont  exercés 
après  la  dissolution  du  mariage  et  que  le  survivant  n'a  plus 
près  de  lui  l'autre  époux  comme  surveillant  ou  conseil. 

25-  Serait  assurément  sans  valeur  la  stipulation  donnant  à 
la  femme,  à  l'exclusion  du  mari,  le  droit  de  consentir  au 
mariage  ou  à  l'adoption  des  enfants  communs. 

26-  Lorsqu'il  est  passé  entre  futurs  époux  appartenant  à 
des  religions  différentes,  il  n'est  pas  rare  de  rencontrer  dans 
le  contrat  de  mariage  une  clause  aux  termes  de  laquelle  les 
enfants  mâles  devront  être  élevés  dans  la  religion  du  père, 
tandis  que  les  tilles  devront  suivre  celle  de  la  mère.  Il 
parait  bien  difficile  d'admettre  qu'une  semblable  conven- 
tion ou  toute  autre  du  même  genre,  soit  civilement  obliga- 
toire pour  le  mari.  Etant  donné  en  effet  que  le  droit,  ou 
plutôt  le  devoir  d  éducation  est  un  attribut  de  l'autorité 
paternelle  appartenant  en  commun  aux  deux  auteurs  de 
l'enfant  (art.  203),  mais  que  le  mari,  du  moins  s'il  est  en 
mesure  d  y  pourvoir,  en  a  seul  l'exercice  durant  le  mariage 
(art.  373),  la  clause  que  nous  supposons  aurait  précisément 
pour  conséquence  de  retirer,  tout  au  moins  en  partie,  cet 
exercice  au  mari.  Elle  est  donc  nulle  au  même  titre  que 
toute  autre  convention  qui,  pour  la  transférer  à  la  mère 
d'une  façon  temporaire  ou  permanente,  dépouillerait  le 
père  de  la  puissance  paternelle  en  totalité  ou  en  partie  (*). 

O  Duranlon,  Cours  de  droit  français,  48  édiU,  XIV,  n.  24  ;  Troplong,  Du 
contrat  de  mariage,  I,  n.  61  ;  Odier,  Tr.  du  contrat  de  mariage,  1847,  II, 
n.  628  ;  Marcadé,  op.  cit.,  V,  art.  1387-1389,  n.  3  et  4  :  Demolombe,  Tr.  de 
la  puissance  paternelle,  n.  295  :  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  504,  p.  266  ; 
Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n  .  5  bis,  II;  Laurent,  op.  cit., 
XXI,  n.  120  ;  de  Folleville,  Tr.  du  contr.  pécuniaire  de  mariage,  1883,  I, 
n.  17  bis  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  3.  Planiol,  op.  cit.,  I,  (3a  édit.)  n.  1646  ;  III, 
(2«  édit.)  n.  799.  —  Contra  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  63,  in  fine. 
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27-  On  ne  pourrait  pas  davantage  convenir  que  la  mère 

devra  être  écoutée  ou  consultée  sur  le  choix  d'une  carrière 
pour  les   enfants,  et   sur   le   mode    d'éducation    auquel    ils 

seront  soumis. 

28.  Serait  encore  inefficace  la  stipulation  en  vertu  de 
laquelle  on  refuserait  au  mari  le  droit  d'administration 
légale  de  l'article  389  sur  les  biens  des  entants  ('). 

En  serait-il  de  même  d'une  convention,  dont  il  résulterait 
que  le  mari  n'aurait  pas,  au  cours  du  mariage,  le  droit  de 
jouissance  légale  consacré  par  l'article  384  ?  Cette  question 
comporte  une  solution  analogue  à  celle  que  nous  signale- 
rons bientôt  à  l'occasion  du  conjoint  survivant  (-). 

29.  L'article  1388,  nous  l'avons  constaté,  interdit  dans  son 
texte  d'enlever  au  survivant  des  parents,  soit  la  puissance 
paternelle  proprement  dite  et  les  droits  de  garde,  d'éduca- 
tion et  de  correction  qui  en  résultent  (art.  372,  374  s.,  380, 
381),  soit  le  droit  à  la  tutelle  légale  que  lui  reconnaît  l'ar- 
ticle 390.  L'article  391  en  est  bien  la  preuve;  car  il  attribue 
expressément  au  père  prémourant  le  pouvoir,  non  pas  de 
retirer,  mais  de  restreindre,  dans  la  mesure  spécifiée  par  le 
texte,  les  droits  que  cette  tutelle  confère  à  la  mère. 

30-  Mais  le  conjoint  survivant  qui,  au  moins  sur  la  quotité 
disponible  de  la  succession  du  prémourant,  pourrait  être 
dépouillé  par  testament  du  droit  de  jouissance  légale,  con- 
formément à  l'article  387  in  fine,  pourrait-il  être  d'avance, 
et  par  une  clause  du  contrat  de  mariage,  privé  de  ce  droit  ? 

L'usufruit  légal  pourrait-il  être  au  moins  conditionnelle- 
ment  supprimé  pour  le  cas  où  le  père  survivant  contracte- 
rait un  nouveau  mariage?  Ainsi  atténuée,  le  clause  a  pour 
objet  seulement  d'assimiler  les  deux  époux  et  d'étendre  par 
contrat  de  mariage  une  déchéance, que, dans  l'article  386,1a 
loi  prononce  elle-même  contre  la  mère  qui  se  remarie.  Nous 
penchons,  au  moins  dans  l'hypothèse  que  nous  venons  d'in- 
diquer, vers  la  solution  favorable  à  la  validité  de  cette 
déchéance  conventionnelle.    Le  droit    de  jouissance    légale 


I ;i  (iuillouard,  op.  cit.,  I,  n.  114  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI.  n.  121. 
{-)  Y.  infra,  I,  n.  30. 
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n'est  point,  en  effet,  une  institution  d'ordre  public.  S'il  peut 
disparaître  à  titre  de  pénalité  édictée  par  la  loi  an  cas  de 
divorce,  on  pour  d'antres  motifs,  soit  en  cas  de  nouveau 
mariage  de  la  mère,  soit  pour  défaut  d'inventaire  de  la  part 
du  survivant  après  la  dissolution  de  la  communauté  (*),  s'il 
peut  être  supprimé  ou  restreint  par  la  volonté  unilatérale 
d'un  testateur,  pourquoi  ne  pourrait-il  pas  l'être  en  vertu 
dune  convention,  à  laquelle  aura  figuré  celui-là  même  qui 
supporte  la  privation  de  ce  droit,  en  consentant  d'avance  à 
tenir  compte  de  tous  les  revenus  des  enfants  (-)  ? 

31.  En  abordant  l'étude  de  l'article  1388, dont  nous  venons 
d'expliquer  les  dispositions,  nous  avons  fait  observer  que  ce 
texte  est  dominé  par  une  règle  générale,  en  vertu  de  laquelle 
se  trouvent  proscrites  toutes  les  dérogations  apportées  par 
contrat  de  mariage  aux  lois  qui  gouvernent  l'organisation  de 
la  famille. 

S'il  estâtes  points,  rentrant  dans  cet  ordre  d'idées,  qui  ne 
soulèvent  aucune  difficulté  et  que  nous  avons  signalés  au 
début  de  ce  sujet,  il  en  est  d'autres  qui,  en  dehors  des  pré- 
visions précises  de  la  loi,  ne  sont  pas  aussi  simples  à  résou- 
dre. 

Une  question,  qui  a  beaucoup  exercé  la  sagacité  des  inter- 
prètes et  même  des  législateurs,  est,  par  exemple,  celle  de 
savoir  si  la  condition  de  ne  pas  se  remarier  peut  être  vala- 
blement insérée  dans  un  contrat  de  mariage.  La  réponse  à 
faire  suppose,  il  nous  semble,  des  distinctions. 

Personne,  sans  nul  doute,  n'hésiterait  à  déclarer  nulle  une 
défense  pure  et  simple  de  se  remarier,  s'adressant  soit  aux 
deux  époux,  soit  à  un  seul,  le  plus  jeune  si  on  le  veut.  Que 
cette  interdiction  soit  générale  ou  spéciale  à  tel  cas  de  dis- 

(')  V.  infra,  II,  n°  887. 

(-)  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  121.  —  Contra  Déclarations  de  Treilhard  et  de 
Bei'lier,  Fenet,  op.  cit.,  XIII,  p.  542,  543  ;  Locré,  op.  cit.,  XIII,  p.  166,  169  ; 
Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  61  ;  Rodière  et  Ponl,  op.  cit.,  I,  n,  74  ;  Demolombe, 
Traité  de  la  puissance  paternelle,  n.  490  et  491  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  I, 
n.  21  his  ;  Aubry  et  Rau,  qui  avaient  professé  notre  opinion  dans  leurs  trois 
premières  éditions,  se  sont  ralliés  à  la  doctrine  opposée.  V.  op.  cit.,  Y.  §  504, 
note  1,  p.  265  ;  (luillouard,  op.  cit.,  I,  n.  114  ;  Rëp.  cjèn.  Fuzier-Herman, 
v°  Contrat  de  mariacje,  n.  118. 
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solution  du  mariage,  fûtnelle  inême  subordonnée  à  cette  cir- 
constance que  Le  survivant  aurait  atteint  un  âge  avancé; 
cela  importe  peu.  Il  n'est  pas  de  tribunal,  croyons-nous, 
qui  oserait  juger  (prune  telle  clause  engendrerail  un  empê- 
chement de  mariage  même  prohibitif .  C'est,  en  effet,  au  légis- 
lateur seul,  et  non  à  la  convention  des  parties,  qu'il  appar- 
tient de  régler  la  capacité  de  se  marier  ou  de  se  remarier. 

L'atteinte,  même  indirecte,  à  cette  liberté,  sous  forme  par 
exemple  de  sanction  pécuniaire,  serait  contraire  à  l'ordre 
public. 

Mais  la  clause  que  nous  prévoyons  ne  se  présentera  gxière 
sous  cette  forme.  Elle  revêt  d'ordinaire  le  caractère  d'une 
simple  condition  de  viduité  apposée  à  une  libéralité.  Il  a 
été  stipulé  dans  une  donation  faite  par  contrat  de  mariage 
à  l'un  des  futurs  époux  par  l'autre,  que  si  le  donataire  se 
remarie,  la  donation  sera  résolue  :  cette  stipulation  est-elle 
licite  ?  Certes  !  si  le  droit  de  se  remarier  est  légitime,  et  si 
les  entraves  qu'il  subirait  seraient  de  nature  à  avoir  des 
conséquences  sociales  ou  morales  regrettables,  n'est-ce  pas 
aussi  un  sentiment  des  plus  respectables  que  celui  qui  ins- 
pire fréquemment  ces  stipulations  ?  Le  premier  mourant, 
qui  pourrait  ne  laisser  aucune  libéralité  au  survivant,  ne 
peut-il  pas  en  limiter  les  effets  à  la  durée  du  veuvage,  parce 
qu'il  n'entend  pas  que  ses  biens  facilitent  une  nouvelle 
union  ?  Ces  considérations  ont    une  incontestable  valeur. 

Aussi,  sans  adopter  le  système  absolu  de  la  Xovelle  XXII 
de  Justinien,  où  1  on  déclare  toujours  licite  la  condition  de  ne 
pas  se  remarier  f1),  ni  la  solution,  non  moins  absolue  en  sens 
opposé,  des  lois  du  5  brumaire  an  II  (art.  1er)  et  du  17  nivôse 
an  II  (art.  12)  (2),  nous  verrions  plutôt  une  question  de  fait 
dans  l'appréciation  de  cette  condition.  Elle  devra,  selonnous, 
être  réputée  non  écrite,  en  vertu  de  l'article  900,  si  elle  n'est 


(*)  Duranton,  op.  cit.,  VIII,  n.  128  ;  Troplong,  op.  cit..  I.  n.  52  et  Donations 
entre  vifs,l,  n.  248,  249;  Delvincourt,  Cours  de  Code  civil  (I8U).  II,  p.  L90 
des  notes  ;  Guillouard,  op.  cit..  1,  n.  105  ;  Rép.  yen.  Fuzier-Herman,  v°  Con- 
dition, ii.  273  >. 

(-)  Bellot  des  Minières.  Le  contrat  de  mariage  considéré  en  lui-même  (1855). 
n.  86-90. 
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qu'un  moyen  imaginé  pour  entraver  la  liberté  du  survivant. 
Au  contraire,  s'agit-il  seulement  d'une  limitation  raisonna- 
ble de  la  libéralité,  limitation  dictée  par  l'intérêt  de  la 
famille  représentée  par  des  enfants  communs  (arg.  de 
l'art.  380  in  fine),  elle  devient  respectable  et  licite.  Comme 
le  décident  divers  arrêts,  il  faut  vérifier  si  la  stipulation  a 
été  inspirée  ou  non  par  des  motifs  répréhensibles  (4). 

§  II.  Défense  de  modifier,  par  contrat  de  mariage, 
Vordre  légal  des  successions. 

32.  La  seconde  limite,  que  ne  doit  pas  franchir  la  liberté 
des  conventions  matrimoniales  et  qui  résulte  de  la  défense 
de  déroger  à  l'ordre  légal  des  successions,  est  écrite  dans 
l'article  1389  ainsi  conçu  :  «  Ils  [les  époux]  ne  peuvent  faire 
«  aucune  convention  ou  renonciation  dont  l'objet  serait  de 
«  changer  Vordre  légal  des  successions,  soit  par  rapport  à 
«  eux-mêmes  dans  la  succession  de  leurs  enfants  ou  descen- 
«  dants,  soit  par  rapport  à  leurs  enfants  entre  eux,  sans  pré- 
«  judice  des  donations  entre-vifs  ou  testamentaires  qui pour- 
«  ront  avoir  lieu  selon  les  formes  et  dans  les  cas  déterminés 
«  par  le  présent  Code.  » 

Ce  texte,  qu'une  sévère  critique  serait  tentée  de  taxer 
d'inutilité,  nous  parait  être  une  application  particulière  des 
principes  interdisant  d'une  manière  générale,  dans  notre 
droit,  les  pactes  sur  succession  future  (art.  791,  1130, 
1000).  Il  est  pourtant  aisé  d'expliquer  la  présence  de  l'arti- 
cle 1389. 

En  effet,  la  faveur  dont  le  contrat  de  mariage  est  entouré 
l'a  fait  soustraire,  en  partie,  à  l'empire  de  la  règle  prohibi- 
tive des  pactes  que  nous  prévoyons.  C'est  ainsi  qu'on  y 
trouve  fréquemment  des  institutions  contractuelles  (art. 
1082  s.).  De  même,  le  seul  choix  du  régime  matrimonial 

(■)  Bordeaux,  27  fév.  1866,  el  Req.,  18  mars,  1867,  S.  67.1.204,  D.,  67.1.332. 
-  Angers,  17  nov.  1889  et  Civ.  cass.,  18  juin  1890,  S.,  93.1.425.  —  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  I,  n.  58  ;  Baudry-Lacantinerie    et  M.  Colin,    Traité  des  dona- 
ions,  I,  n.  183  s.  -  Cpr.  Planiol,  op.  cit.  III,  (2°  édit.j  n.  707. 


CONVENTIONS  AUTORISÉES  01    DÉFEND1  ES  55 

règle  presque  toujours,  du  moins  entre  l«'s  époux,  1*'  sort 
des  successions  qui,  au  cours  du  mariage,  pourront  échoir  à 
l'un  d'eux. 

Et  alors,  eu  présence  d'aussi  graves  atteintes  portées  par 
le  législateur  lui-même  au  principe  des  articles  791,  H30  e1 
1600,  on  aurait  peut-être  été  conduit  h  prétendre  que  la 
prohibition  des  traités  sur  succession  future  était  complète- 
ment étrangère  aux  contrats  de  mariage.  Voilà  La  raison 
d'être  de  l'article  1389,  où  la  loi  a  pris  la  peine  de  préci- 
ser les  principales  dérogations  qu'elle  redoute  de  voir 
apporter  à  l'ordre  des  successions. 

33.  11  en  est  une  d'abord,  que  nous  nous  contenterons  de 
signaler  ici  sans  insister  autrement  à  son  occasion,  puis- 
qu'elle est  plus  particulièrement  prévue  au  titre  des  Succes- 
sions par  l'article  791.  Le  législateur  y  écarte  une  pratique 
ancienne,  dangereuse,  que  Ton  peut  qualifier  de  spoliatrice, 
consistant  à  autoriser,  de  la  part  des  tilles  dotées,  la  renon- 
ciation, en  général  au  profit  des  mâles,  à  la  succession  de 
leur  père  ou  mère  (*). 

34.  C'est  dans  un  ordre  d'idées  tout  voisin  de  celui-ci  que 
statue  l'article  1389  ;  mais  sa  disposition  contient  quelque 
chose  de  plus  que  celle  de  l'article  791.  Ce  que  la  loi  défend, 
en  effet,  dans  l'article  1389,  ce  n'est  pas  seulement  de  renon- 
cer par  avance  à  une  succession  non  ouverte;  ce  sont  tous 
les  pactes  ayant  pour  objet  de  réformer,  de  modifier  dans 
le  contrat  de  mariage  l'ordre  de  dévolution  des  successions. 

L'article  1389  interdit,  par  exemple,  les  conventions  qui 
changeraient  l'ordre  de  succession  des  époux  par  rapport  à 
leurs  enfants.  Aux  termes  de  l'article  733,  notamment, 
quand  le  de  cujus  ne  laisse  ni  descendants,  ni  collatéraux 
privilégiés,  les  biens  se  divisent  en  deux  parts,  moitié  pour 
la  ligne  paternelle,  moitié  pour  la  ligne  maternelle.  Or, 
l'application  de  cette  règle  peut  froisser  certains  sentiments 
de  famille,  car  la  conséquence  en  peut  être  de  faire  passer 

('jPothier,  Traité  de  la  communauté,  Introduction, n.  2;  Argou,  Institution 
au  droit  français  (é.lit.  1753),  II,  p.  132  s.  ;  Viollet,  Hist.  du  dr.  civ.  franc., 
1893,  p.  826,  Brissaud,  op.  cit.,  p.  1608  s.  —  V.  également  Baudry-Lacantine- 
rie  et  Wahl,  Tr.  des  suce,  lre  édit.,  I,  n.  1379  s.,  2e  édit.,  II,  n.  1005  s. 
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des  biens  d'une  famille  dans  une  autre.  On  pourrait  alors 
être  tenté  de  dire  que  les  biens  recueillis  par  l'un  des  enfants 
dans  la  succession  d'un  des  conjoints  prédécédé  ne  pour- 
ront, en  aucune  manière,  advenir  à  l'époux  survivant.  L'ar- 
ticle 1381)  vient  faire  obstacle  à  une  pareille  stipulation  du 
contrat  de  ma  ria ge  ( [) . 

Ce  texte  écarte  également  les  clauses  tendant  à  changer 
l'ordre  légal  des  successions  par  rapport  aux  enfants  entre 
eux,  ce  qui  exclut  les  droits  d'aînesse  comme  ceux  de  mas- 
culinité (2).  Mais  la  prohibition  est  plus  large  encore  :  elle 
atteint  la  clause  jadis  connue  sous  le  nom  à'a/frérissement, 
en  vertu  de  laquelle  les  enfants  nés  d'une  précédente  union 
de  l'un  des  conjoints  étaient  appelés  à  succéder  à  l'autre 
conjoint  concurremment  avec  les  enfants  issus  du  mariage  (3). 

35.  Certaines  stipulations,  se  rattachant  plus  ou  moins  aux 
continuations  de  communauté  jadis  si  fréquentes  (v),  mais 
aujourd'hui  défendues  (art.  1441, 1442)  (3), pourraient  encore 
tomber  sous  la  prohibition  des  pactes  sur  succession  future. 

La  jurisprudence  de  la  cour  de  Rennes  nous  en  fournit 
un  exemple  intéressant.  On  convenait  volontiers,  en  Breta- 
gne, que  le  survivant  des  époux  serait  donataire  des  biens 
du  prédécédé,  mais  que  les  héritiers  de  ce  conjoint  défunt 
prendraient  part  dans  la  succession  du  dernier  mourant  (c) . 
Une  telle  clause  est-elle  encore  possible  ? 

(9  Guillouurd,  op.  cit.,  I,  n.  124.  —  Rapprocher  l'arrêt  de  la  cour  suprême 
de  Bruxelles  du  16  mars  1824,  S.  chr.,  VII,  2.328. 

(-)  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  4. 

(3)  Guyot,  Répertoire  universel  de  jurisprudence  (édit.  1784),  v°  Aflréris- 
sement. 

y')  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  769  s.  ;  Viollet,  op.  cit.,  p.  787. 

{5)  On  peut  rapprocher  de  cette  prohibition  l'hypothèse  dans  laquelle  il  aurait 
été  convenu,  par  contrat  de  mariage,  que  la  femme  survivante  resterait,  sa  vie 
durant,  en  possession  des  biens  composant  la  succession  de  son  mari,  sans  que 
les  héritiers  de  celui-ci  puissent  demander  le  partage.  Cette  convention  d'indi- 
vision prolongée  serait  nulle,  car,  d'après  l'article  815,  qui  édicté  à  ce  sujet  une 
règle  d'ordre  public,  le  partage  peut  toujours  être  provoqué  nonobstant  prohibi- 
tions ou  conventions  contraires.  —  V.  Bruxelles,  18  mai  1887,  D.,  1888,  II,  39. 
—  Laurent,  op.  cit.,  X,  n.  230;  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Traité  des  suc- 
cessions, lre  édit.,  II,  n.  2762  ;  2e  édit.,  II,  n.  2177. 

(6)  Lire  à  ce  sujet  la  note  publiée  dans  le  Recueil  de  jurisprudence  de  Sirey, 
1866    2.  105.  -  Cpr.  Goût,  de  Bretagne,  art.  210  et  584. 
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D'une  part,  nous  ne  pouvons  plus,  comme  autrefois,  La 

l'attacher  utilement  à  une  continuation  (\<>,  la  communauté 
qu'il  n'est  plus  permis  de  stipuler.  D'autre  part,  si  les  héri- 
tiers  du  prémourant  ue  sont  pas  considérés  comme  copro- 
priétaires du  moins  en  nue  propriété,  pendant  la  vie  du  sur- 
vivant, de  tous  les  biens  réunis  dans  la  main  de  celui-ci,  et 
si  ce  dernier  peut  les  aliéner  sans  leur  consentement,  nous 
n'avons  pas  affaire  à  une  vraie  continuation  de  communauté. 
Mais,  si  la  clause  n'est  pas  nulle  comme  stipulant  que  la 
communauté  conjugale  survivra  au  mariage,  elle  présente 
d'autant  plus  aisément  les  caractères  d'un  pacte  sur  succes- 
sion future. 

Elle  confond,  en  effet,  en  une  seule  masse  successorale, 
l'avoir  des  deux  époux,  et  prive  le  survivant  du  droit  de 
tester,  comme  conséquence  d'une  sorte  d  institution  con- 
tractuelle qu'il  se  trouve  avoir  faite,  dans  son  contrat  de 
mariage,  à  l'avantage  des  héritiers  du  prédécédé.  Or,  une 
semblable  institution  n'est  possible  qu'au  profit  du  conjoint 
ou  des  enfants  à  naître  du  mariage  (art.  1082).  Encore  est- 
ce  un  point  controversé  que  celui  de  savoir  si  l'institution 
contractuelle,  faite  par  un  conjoint  à  l'autre,  peut  être 
expressément  étendue  aux  enfants  à  naître  du  mariage 
(art.  1093)  (*).  Mais  la  stipulation  que  nous  prévoyons  serait 
au  contraire  valable,  si  elle  était  enfermée  dans  les  limites 
d'une  substitution  de  eo  quod  supererit.  Dans  cette  hypothèse, 
en  effet,  les  héritiers  du  donateur  prédécédé  exerceraient 
leur  droit  au  décès  de  l'époux  donataire,  non  pas  sur  la 
succession  même  de  ce  dernier,  mais  seulement  sur  ceux 
des  biens  du  donateur  que  l'on  retrouverait  dans  cette  suc- 
cession. Ils  n'élèveraient  aucune  prétention  sur  les  acquêts 
faits  par  le  survivant  depuis  la  dissolution  du  mariage.  Leur 

(')  Rennes,  2  fév.  1866  et  Civ\  rej.,  10  mars  1869,  S.,  63.  1.  319,  1)., 69. 1.336. 
-  Cpr.  Civ.  cass.,  11  déc.  1867,  D.,  67.  1.  471.  —  Dans  ses  Questions  prati- 
ques et  doctrinales  de  code  Napoléon,  II,  p.  352  s.,  Bertauld  signale  un  arrêt 
de  la  cour  de  Caen  du  28  mai  1855,  qu'il  accompagne  de  certaines  citations,  el 
qui  prouve  que  la  Normandie  connaît  aussi  ces  clauses,  au  moins  sur  le  mobilier 
de  l'époux  prémourant.  —  Cpr.  Goût,  de  Bretagne,  article  210.  —  V.  Rép.  gén. 
Fuzier-Herman,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  132,  133.  —  Sur  le  sens  de  l'arti- 
cle 1093,  v.  Baudry-Lacanlinerie  et  Colin,  Donations,  II,  n.  3992  s. 
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droit  se  bornerait  à  la  part  du  prédécédé  dans  ce  qui  res- 
terait de  la  communauté  conjugale,  dont  ils  ne  demande- 
raient la  liquidation  qu'après  le  décès  du  dernier  mourant 
des  époux  (*). 

36.  La  jurisprudence  valide  aussi  la  clause  d'un  contrat 
de  mariage,  par  laquelle  les  héritiers  non  réservataires  du 
conjoint  prédécédé  voient  leur  droit  d'hérédité  réduit  à  une 
somme  d'argent  déterminée.  L'époux  survivant  est  alors,  en 
vertu  d'une  institution  contractuelle,  appelé  à  l'universalité 
de  la  succession  du  prédécédé, et  la  charge  qui  lui  est  impo- 
sée, de  payer  une  certaine  somme  d'argent  auxdits  héritiers 
de  l'instituant,  n'a  rien  d'illicite  (2) . 

37.  Il  faudrait,  au  contraire,  annuler  comme  pacte  sur 
succession  future  et  comme  donation  mutuelle,  violant  l'ar- 
ticle 1097,  la  clause  par  laquelle  les  parents,  en  dotant  leur 
enfant,  lui  imposeraient  l'obligation  de  laisser  le  survivant 
d'entre  eux  jouir  de  l'usufruit  des  biens  du  prédécédé  (3). 

37  bis.  On  devra  aussi,  en  général,  considérer  comme 
nulle  toute  clause  qui  violerait  l'article  732,  en  obligeant  à 
tenir  compte  de  l'origine  des  biens  (4). 

37  ter,  La  cour  de  cassation  vient  également  dans  deux 
arrêts,  dont  le  second  a  été  rendu  toutes  chambres  réunies, 
d'annuler  comme  pacte  sur  succession  future  une  clause 
assez  usitée  dans  la  pratique  notariale  de  Paris,  consistant 
à  réserver,  au  profit  du  donateur,  un  droit  de  retour  ;  et  à  le 
limiter  ainsi  :  «  ...  Ce  droit  de  retour  ne  fera  pas  obstacle 
à  l'exécution  de  toutes  donations  et  dispositions  en  usufruit 
que  la  future  épouse  pourrait  faire  à  son  conjoint,  pendant 
le  cours  du  mariage,  ni  à  l'effet  de  tous  autres  avantages 
et  dispositions  qui  pourront  résulter  au  profit  du  futur 
époux,  soit  du  présent  contrat  de  mariage,  soit  de  la  loi.  » 
Cette  clause  a  été  finalement  considérée,  non  comme  une 


(')  Rennes,  10  janv.  1866,  S.,  66.  2.  105. 

(-)  Heq.,  29  juin  1812,  S.,  42,1  694;  D.  Rép.  alp.,  v°  Dispositions  entre- 
vifs, n.  1986-6". 

(3)  Req.,  16  janv.  1838,  S.,  38.1.225.  D.  Rép.  alph.,  v°  Contrat  de  mariage, 
n,  146,  et  v°  Dispositions  entre-vifs,  n,  187-3°. 

(*)  Cpr.  Rép.  yen.  Fuzier-Herman,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  132  et  135. 
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restriction  d'un  retour  conventionnel,  mais  comme  une 
renonciation  anticipée  au  retour  légal  ou  successoral,  c'est- 
à-dire  à  la  loi  des  successions  al)  intestat  ('). 

38-  D'autre  part,  un  jugement  du  tribunal  civil  de  Poi- 
tiers, qui  sur  ce  point  fut  confirmé  en  appel  par  adoption 
de  motifs,  le  23  décembre  1891,  fait  judicieusement  remar- 
quer que,  si  les  époux  peuvent  stipuler  un  régime  matri- 
monial fixant  à  l'égard  de  la  communauté  ou  de  chacun 
d'eux  le  sort  des  biens  qui,  «  d'une  façon  générale,  leur 
adviendront  par  legs  ou  succession,  ils  ne  peuvent,  sans 
violer  les  dispositions  des  articles  791,1130  et  1600,  stipuler 
que  les  biens  provenant  de  telle  succession  déterminée  et 
non  encore  ouverte,  seront  soumis  à  telle  ou  telle  convention 
matrimoniale,  qu'une  stipulation  sur  succession  future  ne 
peut  être  valablement  faite  par  les  époux  qu'à  la  condition 
de  n'en  désigner  aucune  spécialement  »  (*). 

39.  Nous  terminerons  avec  notre  ordre  d'idées,  en  obser- 
vont  enfin  qu'un  donateur  pourrait,  ce  nous  semble,  mettre 
à  sa  libéralité  cette  condition,  à  savoir  que  le  conjoint  dona- 
taire contractera  une  société  ordinaire  ,  civile  ou  commer- 
ciale, avec  telles  personnes  déterminées,  même  avec  les 
héritiers  du  donateur.  Pour  qu'il  y  eût  dans  ce  cas  un  pacte 
sur  succession  future,  il  faudrait  que  le  donateur  eut  indiqué 
tout  ou  partie  de  sa  succession,  comme  devant  figurer  dans 
les  apports.  Mais  il  va  de  soi  que  la  société  supposerait, 
lors  de  sa  formation,  le  concours  de  tous  les  associés. 

Spécialement,  l'un  des  conjoints  pourrait,  comme  condi- 
tion d'un  gain  de  survie,  imposer  à  l'autre  l'obligation  de 
contracter  une  semblable  société  avec  ses  héritiers.  C'est 
sous  cette  forme  que  l'on  pourrait  légitimement  obtenir  au- 
jourd'hui un  résultat  analogue  à  celui  des  anciennes  clauses 
de  continuation  de    communauté,  actuellement   prohibées. 

I»)  Civ.  cass.,  24  juillet  1901.  S.  1901.1.433,  note  Lyon-Caen,  D.  1901.1.537 
et  Cass.  eh.  réunies,  2  juillet  1903,  D.  03.1.353,  S.  04.1.65,  note  Lyon-Caen; 
Orléans,  30  avril  1904.  S.  04.2.269.  Rapp.  Gaudemet.  Revue  trim.  de  droit 
civil,  1902.  p.  735,  s.  Gpr.  Poitiers,  22  lévrier  1904  (dernier  motif),  S.  04.2.193. 

(-)  Le  pourvoi  formé  devant  la  cour  de  cassation  n'a  pas  même  porté  sur  ce 
point.  V.  Req.,  27  mars  1893,  Gai.  Pal.,  1893.  1.  507,  S.,  95.1.34. 
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§  III.  Défense,  dans  le  contrat  de  mariage,  de  ren- 
voyer, d'une  manière  générale,  aux  anciens 
statuts,  lois  et  coutumes. 

40-  Aux  termes  de  l'article  1390  :  «  Les  époux  ne  peuvent  plus 
«  stipuler  d'une  manière  générale  que  leur  association  sera 
«  réglée  par  lune  des  coûtâmes,  lois  ou  statuts  locaux  qui 
«  régissaient  ci-devant  les  diverses  parties  du  territoire  fran- 
«  rais,  et  qui  sont  abrogés  par  le  présent  code.  »  Ainsi  serait 
nulle,  par  application  de  ce  texte,  la  clause  d'un  contrat  de 
mariage  conçue  dans  les  termes  suivants  :  «  Les  époux  décla- 
rent se  soumettre  au  régime  organisé  par  la  coutume  de  La 
Rochelle.  »  Mais  pourquoi  donc  ?  Parce  que,  pour  savoir 
quel  est  le  régime  adopté  par  les  époux,  il  faudrait  néces- 
sairement se  référer  à  la  coutume  de  La  Rochelle,  qui  est 
abrogée.  Après  avoir  doté  la  France  de  l'inappréciable  bien- 
fait d'une  législation  uniforme,  le  législateur  ne  pouvait  pas 
permettre  que  la  volonté  des  particuliers  fit  revivre,  dans 
leur  diversité,  les  anciennes  coutumes  qu'il  venait  d'abroger. 
G  est  ce  qui  serait  arrivé,  surtout  peu  de  temps  après  la 
promulgation  du  code  civil,  sans  la  disposition  prohibitive 
de  l'article  1390. Les  hommes  sont  naturellement  attachés  à 
leurs  vieilles  lois;  il  ne  suffit  pas  toujours  de  leur  en  don- 
ner de  meilleures  pour  leur  faire  oublier  les  anciennes.  Le 
législateur  devait  tenir  compte  de  cette  tendance  qui  aurait 
pu  compromettre,  si  l'on  n'y  eût  pris  garde,  l'œuvre  de 
1  unification  législative. 

Ces  motifs  prouvent  que  l'article  1390  doit  être  appliqué 
au  cas  où  le  contrat  de  mariage  se  bornerait  à  renvoyer  à  un 
seul  ou  à  quelques  articles  dune  loi  ou  d'une  coutume 
abrogée,  tout  aussi  bien  qu  à  celui  où  il  renverrait  à  un 
ensemble  de  dispositions.  Les  mots  aune  manière  générale 
ne  font  pas  allusion,  comme  l'a  prétendu  Toullier  (l),  à  un 


(')  Toullier,  Le   droit   civil  français   (5e  édit.),  XII,  n.  7,  noie  1.  p.  14.   — 
Dans  le  même  sens,  Bellot  des  Minières,  Le  contrat  de  mariaje  considéré  en 
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renvoi  généra]  au  système  adopté  par  une  ancienne  loi  ou 
coutume.  Ils  signifient  que  La  clause  «i-t  nulle  toutes  1rs  lois 
mie  les  époux  renvoient  d'une  manière  générale,  c'est-à- 
dire    generaliter,    sans    autre   explication,    au   texie    d'une 

ancienne  loi  ou  coutume  abrogée,  de  telle  façon  qu'il  soii 
impossible  de  comprendre  et  de  bien  connaître  la  clause 
sans  se  référer  à  la  loi  ou  coutume  et  par  suite  à  ses  com- 
mentateurs. Partie  du  contrat  de  mariage  se  trouverait  ainsi 
dans  la  législation  ancienne,  malgré  la  volonté  des  rédac- 
teurs du    code  civil,  qui  ont  entendu  la  faire  disparaître  ('). 

Mais  la  prohibition  de  l'article  1390  ne  va  pas  plus  loin. 
Si  le  texte  interdit  le  renvoi  pur  et  simple  à  une  loi  ou  cou- 
tume abrogée,  il  ne  défend  nullement  aux  époux  d'emprun- 
ter à  d'anciennes  lois  tout  ou  partie  des  clauses  qui  doivent 
constituer  le  régime  de  leur  choix.  Bien  plus,  les  époux 
pourraient  reproduire  littéralement,  dans  leur  contrat  de 
mariage,  les  textes  d'une  ancienne  loi  ou  coutume.  Les 
juges  auront  alors  à  les  interpréter,  non  pas  comme  une 
disposition  légale  ou  coutuniière,  mais  comme  nue  clause 
conventionnelle.  Les  contractants,  en  agissant  ainsi,  n'ont  en 
aucune  manière  violé  la  défense  d'essayer  de  faire  revivre 
partiellement  les  coutumes  et  statuts  abrogés.  En  somme, 
tout  ce  que  veut  le  législateur,  c'est  que  le  contrat  de 
mariage  se  suffise  à  lui-même,  et  qu'il  ne  soit  pas  néces- 
saire, pour  en  connaître  le  sens,  d'exhumer  une  législation 
disparue  (2). 

41.  Ces  principes  vont  nous  guider  dans  certaines  applica- 


tui-méme.  n.  259.  —  Les  autres  auteurs  combattent  cette  opinion  qui  est  éga- 
lement repoussée  en  jurisprudence.  —  V.  Poitiers,  16  mars  1826,  S.  chr.,  VIII, 
2.212  ;  D.  Rép.  alpli.,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  154  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit., 
V,§  504,  texte  et  note  20, p.  273;  Rodière  et  Pont,  op.  cit. A,  n.  80  s.;  Déniante 
et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  7  bis,  I  et  II  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI. 
n.  138  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  128  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  6,  et  Rép.  gén. 
Fuzier-Herman,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  138  à  140. 

(')  Xote  sous  Civ.  cass.,  15  mai  1878,  S..  78.1.449 

(-)  Locré,  XIII,  p.  158  s.:  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  81:  Aubry  el  Rau, 
op.  cit.,  V,  ;•  504,  texte  el  note  22,  p.  273  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI.  n.  140  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  130  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Contrat  de 
mariage,  n.  143. 
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tions  de  l'article  1390,  qui  ne  laissent  pas  parfois  d'être 
délicates. 

On  s'est  demandé,  par  exemple,  s'il  fallait  considérer 
comme  valable  la  stipulation  d'un  contrat  de  mariage  ayant 
pour  objet  une  ancienne  institution,  rappelée  seulement  par 
un  de  ces  ternies  que  l'on  ne  comprend  bien  qu'en  consultant 
les  vieux  auteurs.  C'est  ainsi  que  la  cour  de  Poitiers  a  eu, 
dans  un  arrêt  du  16  mars  1826,  à  statuer  sur  la  validité 
d'une  clause  par  laquelle  était  stipulé  un  douaire  conforme 
à  la  ci-devant  coutume  de  Poitou.  La  cour  en  a  prononcé  à 
très  juste  titre  la  nullité,  car  il  est  bien  évident  qu'elle  ne 
pouvait  être  comprise,  dans  sa  nature  et  ses  effets,  qu'en  se 
référant  aux  textes  et  aux  commentaires  de  la  coutume  poi- 
tevine. Le  valider  eût  donc  été  faire  revivre,  au  mépris  de 
l'article  1390,  une  vieille  coutume  abrogée  (*).  De  cet  arrêt 
de  la  cour  de  Poitiers,  on  peut  encore  rapprocher  un  arrêt 
de  la  cour  de  Grenoble  du  6  juin  1829,  écartant,  en  vertu 
de  l'article  1390,  une  stipulation  écrite  dans  un  contrat  de 
mariage,  aux  termes  de  laquelle  «  le  futur  époux  promettait 
à  la  future  un  augment  de  6,500  livres,  en  cas  de  survie, 
réversible  aux  enfants  à  naître;  plus  des  bagues  et  joyaux 
sur  le  pied  des  constitutions  à  elle  faites  »  (2). 

En  somme,  l'emploi  d'un  ternie  ancien  tombera  sous  le 
coup  de  la  prohibition  de  l'article  1390,  s'il  implique  l'étude 
des  vieux  textes,  comme  le  douaire  ou  Y  augment  de  dot  que 
le  code  a  passés  sous  silence.  Les  parties  ne  peuvent  faire 
revivre  ces  institutions  du  passé  que  si  la  clause  de  leur 
contrat  de  mariage  permet  d'en  établir  suffisamment  l'éten- 
due et  les  effets.  Quand  en  est-il  ainsi  ?  Il  y  a  des  nuances 
qui,  dans  cet  ordre  d'idées,  peuvent  être  assurément  sub- 
tiles, et  dont  l'interprétation,  ainsi  que  l'a  jugé  la  Cour 
suprême   dans  un  arrêt  de  rejet  de   la   chambre  civile  du 


('  Poitiers,  16  mars  1826,  S.  chr.  ;  D.  Rép.  aph.,  v°  Contrat  de  mariage, 
n.  154. 

(-)  Grenoble,  6  juin  1829,  S.  chr.  IX,  2.283;  D.  Rép.  alph..  v°  Contrat  de 
mariage,  n.  156.  —  Cet  arrêt  de  la  cour  de  Grenoble  a  été  critiqué  par  certains 
interprèles.  V.  Odier,  op.  cit.,  II,  p.  43  et  III,  p.  43  ;  Troplong',  op.  cit.,  I, 
n.  140;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  139. 
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28  août  1833,  doit  être  abandonnée  à  la  souveraine  appré- 
ciation des  juges  du  fait  (l). 

E!st— il  besoin  d'ajouter  que,  en  souscrivant  à  ces  solutions 
de  la  jurisprudence,  nous  n'allons  pas  jusqu'à  prétendre  que 
l'interprète  d'un  contrat  de  mariage,  pas  plus  que  celui  qui 
est  chargé  d'appliquer  les  articles  du  code  civil,  soit  dis- 
pensé de  connaître  l'ancien  droit  et  n'en  doive  argumenter 
jamais  ?  Telle  n'est  pas  notre  pensée. 

Mais,  de  même  que  le  legs  doit  être  écrit  dans  le  testa- 
ment, de  même  le  pacte  matrimonial  doit  être  écrit  dans  le 
contrat  de  mariage,  à  moins  que  les  époux  n'aiment  mieux 
se  référer  purement  et  simplement  à  ceux  des  textes  du  code 
civil  dans  lesquels  ils  trouvent  tout  préparés  de  nombreux 
projets  de  conventions  matrimoniales. 

42-  Au  lieu  de  renvoyer  à  une  ancienne  coutume  ou  de  se 
contenter  de  viser,  sans  autre  explication,  une  institution  du 
passé,  nous  pouvons  imaginer  que  les  futurs  conjoints  fassent, 
dans  leur  contrat  de  mariage,  un  renvoi  aux  commentateurs  de 
telle  ou  telle  coutume  :  leur  serait-il  possible  de  tourner,  par 
cette  voie,  la  prohibition  de  l'article  1390  ?  La  négative  nous 
paraît  préférable  (*).  Pour  motiver  cette  solution,  on  se  con- 
tente parfois  de  faire  observer  que  l'article  1390  met  obstacle 
à  la  stipulation  du  contrat  de  mariage  que  nous  prévoyons.  En 
effet,  dit-on,  renvoyer  à  Valin,  cà  Boucheul,  à  Basuage,  au 
président  Bouhier,  c'est  en  réalité  renvoyer  aux  coutumes 
commentées  de  la  Rochelle,  du  Poitou,  de  Normandie  ou  de 
Bourgogne.  Cette  raison  n'est  peut-être  pas  suffisante,  à  elle 
seule  ;  car  on  la  trouve  en  défaut  dès  que  le  renvoi  stipulé  par 
contrat  de  mariage,  au  lieu  de  viser  un  commentateur  de 
coutume,  s'adresse  à  un  auteur  ayant  écrit  un  traité  du  con- 
trat de  mariage.  Faudrait-il  donc  valider  le  contrat  de  ma- 
riage, dans  lequel  les  futurs  époux  se  seraient  contentés  d'ex- 
primer qu'ils  entendent  adopter  le  régime  de  la  communauté 
tel  qu'il  est  compris  par  Pothier,  ou  par  tel  auteur  moderne  ? 


i')  Civ.  rej.,28  août  1833,  S.,  33.1.744;  D.  Rép.  alp.,v°  Contrat  de  mariage, 
n.  156 
C2)  Guillouard,  op.   cit.,  I,  n.  129.  —  Contra   Laurent,  op.  cit..  XX].  n.  139. 
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11  n'est  pas  possible,  à  notre  avis,  de  le  soutenir.  En  dehors 
de  l'article  1390,  la  raison  décisive  nous  paraît  être  que  le 
contrai  do  mariage  ici  supposé  a  méconnu  la  règle  d'après 
laquelle  toute  clause  des  conventions  matrimoniales  doit 
être  solennelle  en  la  forme  (art.  1394).  Si  elle  n'est  pas 
écrite  dans  le  contrat  notarié,  ou  dans  une  contre-lettre 
également  authentique,  elle  ne  peut  résulter  que  de  la  loi 
régissant  les  contractants  ou  l'un  d'eux.  Aussi,  bien  que 
l'idée  n'ait  jamais  été  émise,  à  notre  connaissance  du  moins, 
croyons-nous  que  les  principes  auraient  logiquement  con- 
duit à  la  nullité  du  contrat  de  mariage  renvoyant  aux 
statuts  anciens  abolis,  même  si  l'article  1390  n'avait  pas 
été  édicté  (*).  N'y  aurait-il  pas,  en  effet,  contradiction  à 
reconnaître  la  nullité  d'un  contrat  de  mariage  sous  seing 
privé,  déposé  chez  un  notaire  sans  que  l'acte  de  dépôt  en 
relatât  les  clauses,  et  à  admettre  la  validité  d'un  prétendu 
contrat  de  mariage  notarié,  se  bornant  à  déclarer  les  biens 
des  futurs  époux  soumis  au  régime  défini  par  un  commen- 
tateur de  coutume,  ou  par  un  auteur  ancien  ou  moderne 
dont  on  indique  le  nom  ? 

43-  Si  le  raisonnement  que  nous  venons  de  faire  est  exact, 
n'est-il  pas  possible,  en  l'invoquant  dans  une  question  voisine, 
d'aboutir  à  une  solution  différente  de  celle  que  Ion  propose 
généralement  pour  la  résoudre  ? 

Demandons-nous,  en  effet,  si  le  renvoi  à  une  loi  étrangère, 
inscrit  dans  un  contrat  de  mariage,  doit  être  traité  comme 
celui  qui  est  fait  à  l'une  de  nos  anciennes  coutumes  natio- 
nales. On  décide  très  généralement  que  non.  En  se  basant  sur 
l'article  1390  et  sur  l'idée  qu'il  n'y  a  rien  là  qui  compromette 
l'unité  de  législation  chez  nous,  on  admet  que  les  époux  peu- 
vent valablement  déclarer  qu'ils  se  réfèrent, pour  leurs  con- 
ventions matrimoniales,  à  telle  ou  telle  loi  étrangère,  sauf 
aux  tribunaux  à  ne  pas  admettre,  en  France,  l'exécution  des 

(')  C'est  par  le  même  motif  que  d'excellents  auteurs  appliquent  par  analogie 
l'article  1390  au  teslament,  et  considèrent  ce  dernier  comme  nul,  si  le  testateur 
a  légué  en  se  référant  simplement  à  une  législation  abrogée.  —  V.  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  I,  n.  81,  note  1,  p.  64.  —  V.  également  Req.,  23  déc.  1828, 
affaire  Lanos,  S.  chr.,  IX,  1.  204. 
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dispositions  (jui  seraient  proscrites  par  La  loi  française, 
comme  contraires  à  Tordre  public  et  aux  bonnes  mœurs. 
Deux  Français  pourraient  donc  très  bien  déclarer,  dans  leur 
contrat  de  mariage,  qu'ils  entendent  que  leur  régime  matri- 
monial soit  réglé,  par  exemple,  conformément  aux  disposi- 
tions de  la  loi  portugaise  sur  la  communauté  (l).  Et  pour- 
tant, ne  peut-on  pas  élever  un  doute  sérieux  sur  le  bien 
fondé  de  eette  doctrine  généralement  suivie  ?  Que  des  époux 
étrangers,  se  mariant  en  France,  passent  un  contrat  de 
mariage  valable  en  renvoyant  purement  et  simplement,  ou 
avec  plus  ou  moins  de  restrictions  à  la  loi  étrangère  à 
laquelle  ils  sont  soumis  lors  de  la  rédaction  du  contrat,  rien 
ne  semble  plus  rationnel,  et  cette  solution  doit  être  accep- 
tée. Mais  est-il  bien  possible  de  considérer  comme  rédigé 
devant  notaire  et  satisfaisant  à  l'article  1394,  un  contrat  de 
mariage  reçu,  par  exemple,  par  un  notaire  de  Paris  entre 
deux  Parisiens,  et  stipulant  «  une  communauté  régie  par  le 
code  civil  portugais  »  ?  Le  doute  est  assurément  permis  (*). 

(')  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  504,  texte  et  note  23,  p.  273  ;  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  I,  n.  82  ;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  7  bis. 
II  ;  Laurent,  op.  cit.,  XVI,  n.  141  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  131  ;  Rép.  çjén.. 
Fuzier-Herman,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  144.  Planiol,  op.  cit.,  t.  III 
(2e  édit.)  n.  802. 

(*)  Mais  nous  nous  rallions  volontiers  à  l'opinion  commune  pour  dire  qu'un  futur 
époux  étranger,  passant  son  contrat  de  mariage  avec  un  Français, soit  à  l'étranger, 
soit  même  en  France,  peut  valablement  stipuler  l'adoption  d'un  régime  matri- 
monial en  renvoyant  purement  et  simplement  à  sa  loi  nationale.  —  De  cette  solu- 
tion on  peut  rapprocher  le  deuxième  alinéa  de  l'article  5  du  projet  de  conven- 
tion signé,  en  juin  1904,  à  la  suite  de  la  quatrième  conférence  de  la  Haye,  par 
les  délégués  d'un  grand  nombre  d'États  parmi  lesquels  figure  la  France,  pour 
régler  entre  les  États  signataires  les  effets  du  mariage  sur  les  droits  et  les 
devoirs  des  époux  dans  leurs  rapports  personnels  et  sur  leurs  biens.  D'après  cet 
article  5,  alinéa  2«  la  loi  nationale  du  mari  au  moment  du  mariage  ou,  s'il  a  été 
passé  au  cours  du  mariage  conformément  à  la  loi  nationale  des  époux,  la  loi 
nationale  de  ceux-ci  au  moment  du  contrat  de  mariage  décide  si  et  dans 
quelle  mesure  les  époux  ont  la  liberté  de  se  référer  à  une  autre  loi.  Lorsqu'ils 
s'y  sont  référés,  c'est  celle  dernière  loi  qui  détermine  les  effets  du  contrat  de 
mariage.  »  (V.  Rev.  de  dr.  international,  1904,  p.  553).  Nous  aurons,  par  la 
suite,  l'occasion  de  faire  connaître  les  Etats  qui  ont  eu  des  délégués  à  cette  con- 
férence (V.  infra,  I,  n.  76),  et  les  autres  clauses  du  projet  de  convention,  en 
tant  qu'elle  a  trait  au  contrat  de  mariage. 
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§  IV.  Défense,  dans  vn  contrat  de  mariage,  de 
contrarier  les  règles  impératives  ou  prohibi- 
tives éparses  dans  le  code  civil. 

44.  Les  futurs  époux  doivent,  dans  leurs  conventions 
matrimoniales,  respecter  toutes  les  règles  impératives  ou 
prohibitives,  éparses  dans  le  code  civil,  quelles  qu'elles 
soient,  alors  même  qu'elles  ne  sont  pas  énoncées  dans  les 
articles  1387  à  1390.  Le  législateur  n'a  pris  la  peine  de 
rappeler  cette  idée,  dans  la  disposition  finale  de  l'arti- 
cle 1388,  que  pour  éviter  des  méprises  et  en  quelque  sorte 
pour  ordre. 

Il  ne  nous  appartient  évidemment  ici,  ni  de  développer 
les  principes  à  l'aide  desquels  on  déterminera  si  une  dispo- 
sition est  ou  non,  soit  prohibitive,  soit  impérative,  c'est-à- 
dire  si  elle  est  ou  non  de  celles  auxquelles  il  est  permis  de 
déroger  par  la  convention  (art.  6  et  1128),  ni  de  présenter 
une  explication  détaillée  des  règles  impératives  ou  prohibi- 
tives diverses  que  ne  peut  pas  enfreindre  la  volonté  des 
futurs  époux,  et  que  l'on  rencontre  un  peu  partout  dans  nos 
lois. 

Notre  tâche,  moins  compliquée,  doit  consister  à  faire,  le 
plus  souvent,  un  simple  rappel  de  ces  règles,  surtout  de 
celles  que  nous  aurons  à  retrouver  par  la  suite  de  ce  traité. 

Signalons,  dans  cet  ordre  d'idées,  les  textes  qui  enten- 
dent que  la  femme  puisse  sauvegarder  ses  droits  en  recou- 
rant à  la  séparation  de  biens,  et  spécialement  l'article  1443 
interdisant  les  séparations  de  biens  volontaires  (*). 

D'autre  part,  l'article  1453  ne  permet  pas   d'enlever  à  la 

(1)  V.  infra,  II,  n.  891  s.  —  Sérail  également  nulle  la  clause  qui  changerait 
le  rang  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme.  —  V.  Grenoble,  7  mars  1868,  S., 
68.2.339,  D.,  68.2.171.  -  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  III,  §  264  1er,  notes  62,  63, 
p.  239  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  132.  —  Les  dispositions  des  articles  2140 
à  2144  G.  civ.  sont  aussi  d'ordre  public.  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v<>  Contrat 
de  mariage,  n.  148  ;  Baudry-Lacanlinerie  et  de  Loynes,  Traité  du  nantisse- 
ment, des  privilèges  et  hypothèques,  II,  n.  1024. 
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femme  le  droit  de  renoncer  à  la  communauté  ('),  p;is  plus 
qu'il  n'est  possible,  en  principe,  de  la  priver    de   La  faculté 

défaire  inventaire  et  de  recourir  au  bénéfice  d'émolument 
(art.  1483)  (2).  Toutefois,  d'après  une  opinion  assez  généra- 
lement admise  et  que  nous  partageons,  ce  principe  com- 
porte une  exception  écrite  dans  les  articles  1524  et  1525  (:<). 

Les  textes  qui  autorisent  la  femme  à  exercer  ses  reprises 
avant  celles  du  mari  et  à  recourir  contre  celui-ci  en  cas 
d'insuffisance  de  l'actif  commun,  tandis  que  les  reprises  de 
l'époux  ne  s'exercent  que  sur  la  masse  de  la  communauté, 
contiennent  également  des  dispositions  d'ordre  public  aux- 
quelles il  n'est  pas  permis  de  déroger  (art.  1436,  1471, 
1472)  ('). 

Constatons  encore  que  les  mesures  de  protection  édictées 
par  le  législateur  en  faveur  des  créanciers  ne  peuvent  pas 
être  tenues  en  échec,  ni  affaiblies  par  les  stipulations  des 
futurs  époux  (art.  1410,  1413,  1416,  1419,  1424,  1426, 
1427,  1499,  1510  al.  2  et  3,  1512,  1514  in  fuie,  1519, 
1524)  (5). 

Les  dispositions  législatives  écrites  en  faveur  des  enfants 
se  placent,  elles  aussi,  au-dessus  de  la  volonté  des  conjoints 
(art.  1496,  1527  (,;).  Rapp.  art.  1094,  1098.) 

45-  Quelques  questions  demandent  plus  qu'un  simple 
rappel  ;  nous  allons  les  passer  en  revue. 

L'une  d'elles  s'est  élevée  à  l'occasion  de  la  capacité  de  la 
femme  mariée. 

Nous  savons,  par  avance  (7),  que  le  contrat  de  mariage 
serait  impuissant  à  augmenter  la  capacité  de  la  femme,  en 
la  dispensant,  dans  une  mesure  plus  ou  moins  large,  de 
l'obligation  qui  s'impose  à  elle  de  solliciter    et    d'obtenir 

<•)  V.  infra,   II,  n.  1006  s. 
i  V.  infra,  II,  n.  1210  s. 

l3)  V.  infra,   II,  n.  1438  et  1443. 

l*J  V.  infra,   I,  n.  816  s.  et  II,  n.  1105  s. 

(5)  V.  infra,  I,  n.  514  s.  ;  546,  548,  556,  589,  596  s.  ;  547,  550,  555,  560,  589  ; 
58  5  s.  ;  573  s.,  624  ;  611  s.  ;  617  s.,  685  ;  II,  1303  s.,  1306  s.,  1351  s.,  1402  s., 
1428  s.  ;  1437  s.,  1440,  1443. 

l*j  V.  infra,   II,  n.  1450  s. 

Ô  V.  supra,   I,  n.  18. 
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l'autorisation  de  son  mari  ou  do  la  justice.  La  prohibition 
dos  (danses  restrictives  do  l'incapacité  de  la  femme  est  abso- 
lue. 

Au  contraire,  la  stipulation  du  régime  dotal  a  pour  eiïet 
d'aggraver  l'incapacité  de  la  femme  mariée  telle  qu'elle 
résulte  du  droit  commun.  Elle  l'augmente  en  ce  sens  que  la 
femme  dotale,  même  avec  l'autorisation  de  son  mari,  ne 
peut  ni  aliéner  ses  biens  dotaux,  ni  contracter  des  obliga- 
tions exécutoires  sur  ces  mêmes  biens.  Comme  le  fait  obser- 
ver très  justement  M.  Lyon-Caen  :  «  Le  régime  dotal  ne 
frappe  pas  la  femme  dune  incapacité  personnelle  rendant 
ses  obligations  nulles,  mais  d'une  sorte  d'incapacité  réelle, 
empêchant  les  créanciers  de  saisir  ses  biens  dotaux  »  (4). 

Mais  la  convention  des  parties  ne  pourrait -elle  pas  aller 
plus  loin  encore,  et,  restreignant  au  delà  de  ces  limites  la 
capacité  de  la  femme,  faire  revivre  dans  notre  droit,  en  la 
tempérant  plus  ou  moins,  l'ancienne  incapacité  Velléienne? 

Quelques  notions  historiques  deviennent  ici  indispensables 
pour  bien  dégager  la  question  telle  qu'elle  s'est  posée  dans 
la  pratique. 

Le  sénatus-consulte  Yelléien,  rendu  à  Rome,  au  plus  tôt 
vers  la  fin  de  la  première  moitié  du  premier  siècle  de  notre 
ère,  ne  s'annonce  pas  comme  une  innovation  quand  il  inter- 
dit aux  femmes, — mariées  ou  non  mariées  peu  importe, — le 
droit  de  s'obliger,  d  intercéder  pour  autrui  (pro  aliis  reœ 
fieri).  Il  n'aurait  fait  que  consacrer  une  jurisprudence,  qui 
aurait  généralisé  des  édits  impériaux  précédemment  rendus, 
d'après  lesquels  il  avait  été  défendu  aux  femmes  de  s'obli- 
ger pour  les  dettes  de  leurs  maris  (2).  Au  temps  de  Justi- 
nien,  l'interdiction  se  transforma.  La  femme  devint,  en  effet, 
ou  peu  s'en  faut,  capable  d'intercéder  pour  tout  le  monde 
si  ce  n'est  pour  son  mari  (3).  Tel  fut  le  droit  romain. 

Dans  notre  ancienne  France,  nous  retrouvons  le  sénatus- 
consulte  Velléien  dans  les  pays  de  droit  écrit  ;  puis,  nous  le 


C)  Note  dans  S.,  84.  2.  193.  V.  infra,  III,  n.  1654  s.  et  1666  s. 

0')  V.  L.  2,  §  1,  Dig.,  liv.  XVI,  I. 

(3)  Gide,  Élude  sur  la  condition  de  la  femme  (édil.  Esmein),  p.  153  s.,  191  s. 
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voyons  se  répandre  même  dans  les  pays  de  coutume.  II  n'est 
pas  conservé  toutefois  tel  qu'il  était  au  temps  de  L'empire 
romain  et  apparaît  divers  suivant  les  contrées.  Quoi  qu'il  en 
soit,  l'application  du  Velléien,  qui  s'harmonisait  à  mer- 
veille avec  le  régime  dotal  et  la  division  des  biens  des  époux 
en  deux  patrimoines  distincts,  se  heurta  dans  les  pays  de 
coutume  au  régime  de  communauté,  sous  l'empire  duquel 
la  femme  devenait  l'associée  de  son  mari,  et  où,  les  intérêts 
des  époux  se  trouvant  confondus,  il  semblait  bien  difficile 
de  leur  défendre  de  s'obliger  l'un  pour  l'autre.  L'incapacité 
velléienne  ne  pouvait  pas  rester  intacte  en  face  de  la  com- 
munauté. Un  coup  décisif  lui  fut  porté  par  la  faculté  accordée 
à  la  femme  de  renoncer  à  son  bénéfice  dans  presque  tous 
les  ressorts  des  Parlements.  Au  mois  d'août  1600,  un  édit 
de  Henri  IV  l'abrogea.  Cette  mesure  rencontra  toutefois  de 
nombreuses  résistances,  et  l'édit  de  1006  n'ayant  pas  été 
enregistré  par  tous  les  Parlements,  le  sénatus-consulte  Vel- 
léien était  encore,  au  xvme  siècle,  appliqué  dans  une  notable 
partie  du  royaume  de  France  (*).  Le  code  civil  l'effaça  de 
notre  législation,  en  déclarant,  dans  son  article  1123,  que 
toute  personne  peut  contracter  si  elle  n'en  est  pas  déclarée 
incapable  par  la  loi,  et  en  ne  renouvelant  dans  aucun  texte 
les  anciennes  prohibitions. 

Mais  sous  l'empire  de  cet  état  de  choses,  voici  la  ques- 
tion qui  s'est  alors  posée  dans  la  pratique  :  N'est-il  pas 
possible  à  la  volonté  des  parties  de  faire  revivre  en  totalité 
ou  en  partie  le  sénatus-consulte  Velléien  ?  N'est-il  pas  per- 
mis de  stipuler  dans  un  contrat  de  mariage  que  la  femme 
sera,  par  exemple,  incapable  de  cautionner  son  mari  ? 
L'affirmative  a  été  jugée  par  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris 
du  17  novembre  1875  (2).  On  décida  qu'une  femme  séparée 
de  biens  avait  pu  valablement,  dans  son  contrat  de  mariage, 
«  s'interdire  le  droit  de  s'engager  pour  son  mari  ou  de 
payer  pour  son  compte,  aucune  dette,  directement  ou  indi- 
rectement.  »  Cet  arrêt  souleva   une  vive    émotion    dans  le 


(')  Polhier,  Traité  des  obligations,  n.  339  ;  Gide,  op.  cit.,  p.  405  s. 
(■)  Paris  17  qov.  1875,  S.,  7G.  2.  65,  D.,  77.  2.  89. 


70  DU  CONTRAT  DE   MARIAGE 

monde   juridique    et    ne  fut   que    mollement    défendu   (4). 

Il  faut,  en  effet,  se  garder  avec  soin  de  confondre,  d'une 
part,  le  domaine  laissé  libre  à  l'autonomie  de  la  volonté, 
et,  d'autre  part,  celui  dans  lequel  le  législateur  a  jugé 
opportun  de  restreindre  la  liberté  individuelle  en  établissant 
des  incapacités,  et  de  porter  atteinte  à  cette  règle  d'ordre 
public  d'après  laquelle,  pour  qu'il  y  ait  moralité  dans  les 
transactions,  leurs  auteurs  doivent  encourir  une  responsa- 
bilité totale.  L'établissement  d'une  incapacité  personnelle 
par  convention,  créée  de  toutes  pièces  en  dehors  des  textes 
de  la  loi,  et  qui  tendrait  à  ressusciter,  en  tout  ou  en  partie, 
une  institution  que  le  code  a  répudiée,  n'est  rien  autre  chose, 
comme  l'a  très  bien  dit  Valette,  qu'une  monstruosité  juri- 
dique. 

La  solution  que  nous  venons  d'accepter  ainsi,  nous  dicte 
aussitôt  une  réponse,  quand  il  s'agit  d'apprécier  la  validité 
d'une  clause  par  laquelle  les  futurs  époux  se  proposeraient 
de  rétablir  l'incapacité  velléienne  dans  toute  son  étendue. 

A  plus  forte  raison,  convient-il  de  ne  pas  hésiter  à  décla- 
rer nul  un  contrat  de  mariage,  qui  fut  pourtant  validé,  le 
6  décembre  1877, par  la  cour  de  Paris  (2),  aux  termes  duquel 
la  femme  s'interdisait  le  droit  de  s'obliger  envers  les  tiers, 
même  avec  le  consentement  de  son  mari  on  de  la  justice. 
C'est  aller  plus  loin  encore  que  l'incapacité  velléienne,  puis- 
que le  sénatus-consulte,  —  lequel  d'ailleurs,  nous  l'avons 
indiqué,  s'appliquait,  non  pas  seulement  aux  femmes  mariées, 
mais  aux  femmes  en  général,  —  ne  leur  défendait  pas  d'une 
manière  absolue  de  s'obliger  envers  les  tiers,  mais  seulement 
de  s'obliger  et  d'obliger  leurs  biens  dans  l'intérêt  d'autrui. 
Tout  au  plus,  —  et  encore  cela  serait-il  très  douteux  étant 
donné  l'article  1392, —  une  semblable  clause,  par  une  inter- 
prétation de  la  volonté  des  parties  rentrant  dans  le  domaine 

(')  Il  a  été  défendu  dans  un  article  anonyme  paru  dans  la  Gazette  des  tribu- 
naux du  11  mars  1876.  Il  a  été  critiqué  notamment  par  Valette,  Mélanges  de 
droit  de  jurisprudence  et  de  législation,  I,  p.  513  s.  ;  Lyon-Caen,  Note  dans- 
Sirey,  1876,  2.  65  ;  Challamel,  Revue  critique,  1880,  p.  1  s.  ;  Guillouard,  op. 
cit.,  I,  p.  99.  Planiol,  op.  cit.,  t.  III,  (2e  édit.)  n.  798. 

H  Paris,  6  déc.  1877,  S.,  78.  2.  161,  D.,  78.  2.  81,  et  Revue  critique,  1878, 
p.  289,  observations  de  M.  Vavasseur. 
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souverain  des  juges  du  fait,  pourrait-elle  être  considérée 
comme  entraînant  soumission  partielle  au  régime  dotal  et 
comme  frappant  la  femme  de  l'incapacité  particulière  qui 
résulte  de  ce  régime  ('). 

Les  développements  qui  précèdent  montrent  que  nous 
donnons  notre  entière  approbation  aux  arrêts  de  la  cour  de 
Paris  du  11)  juin  1884  (2),  et  de  la  cour  de  cassation  des 
22  décembre  1879  (8)  et  13  mai  1885  (*).  Ces  arrêts  ont  vrai- 
semblablement clos  à  tout  jamais  la  controverse  dont  nous 
venons  d'esquisser  la  physionomie,  et  proscrit,  au  nom  des 
principes  d'ordre  public,  l'incapacité  personnelle  conven- 
tionnelle dont  on  avait  essayé,  au  mépris  des  textes  de  la 
loi,  particulièrement  de  l'article  G  du  code  civil,  de  frapper 
la  femme  mariée.  Ils  ont  dénié  à  une  semblable  convention 
toute  espèce  de  valeur. 

En  somme,  il  faut  toujours  déclarer  inefficace  la  clause 
du  contrat  de  mariage,  par  laquelle  la  femme  stipulerait  la 
nullité  de  ses  obligations  à  l'égard  d'autres  biens  que  les 
biens  dotaux,  sans  distinguer  entre  la  stipulation  visant  la 
nullité  de  toutes  ses  obligations  et  celle  qui  la  restreindrait 
aux  obligations  contractées  dans  l'intérêt  du  mari,  par  une 
sorte  de  résurrection  conventionnelle  du  sénatus-consulte 
Velléien. 

46.  De  la  règle  fondamentale  que  nous  venons  de  déga- 
ger ainsi,  d'après  laquelle  le  contrat  de  mariage,  en  dehors 
des  conséquences  spéciales  du  régime  dotal,  ne  peut  pas 
modifier  la  capacité  légale  des  époux,  soit  pour  l'étendre, 
soit  pour  la  restreindre,  découlent  encore  d'autres  consé- 
quences pratiques. 

Mentionnons  la  défense  de  porter  atteinte  à  la  capacité  de 
tester  des  conjoints. 

(')  En  ce  sans  Lyon-Caen,  Notes  dins  Sirey,  73.  2.  65  ;  73.  2.  161  ;  84.  2. 
193.  —  Contra  Paris,  19  juin  1834,  S.,  84.  2.  193,  D.,  86.  1.  204.  -  V.  égale- 
ment Surville,  Rev.  crit.,  1892,  p.  335  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Contrat 
de  mariage,  n.  69. 

0  Paris,  19  juin  1884,  S.,  84.  2.  193,  D.,  86.  1.  204. 

(3)  Giv.  cass.,  22  déc.  1879,  S.,  80.  1.  125,  D.,  80.  1.  112  et  Rev.  crit.,  1881, 
p.  381,  note  de  Labbé. 

(4)  Heq.,  13  mai  1885,  S.,  85.  1.  312,  D.,  80.  i.  204. 
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La  capacité  de  donner,  que  réglemente  entre  époux  l'ar- 
ticle 1096,  échappe  certainement,  elle  aussi,  aux  conven- 
tions des  parties.  Le  contraire  avait  prévalu  dans  l'ancien 
droit,  dans  le  but  de  conserver  les  biens  dans  les  familles,  et 
comme  un  dernier  écho  de  l'idée,  finalement  condamnée  par 
un  arrêt  de  règlement,  d'après  laquelle  les  contrats  de 
mariage  constituaient  moins  des  contrats  entre  deux  person- 
nes qu'entre  deux  familles.  Avec  un  semblable  point  de 
départ,  il  avait  paru  légitime  de  laisser  stipuler  que  les 
époux,  surtout  s'ils  mouraient  sans  enfants,  ne  pourraient 
pas  se  faire  d'autres  libéralités  que  celles  qui  étaient  insé- 
rées dans  le  contrat  de  mariage  f1).  Aujourd'hui  cela  n'est 
plus  possible.  «  L'époux  qui  renonce  au  droit  de  donner  à 
son  conjoint  et  de  recevoir  de  lui,  nous  dit  Laurent  (2),  fait 
indirectement  une  libéralité  à  ceux  qui  recueilleront  les 
biens  qu'il  aurait  pu  donner  ou  recevoir  ;  c'est  donc  une 
institution  contractuelle  au  profit  des  héritiers  des  parties 
contractantes  ;  or  la  loi  autorise  bien  les  institutions  que  des 
tiers  feraient  aux  conjoints,  ou  qu'un  conjoint  fait  à  l'autre  ; 
elle  n'autorise  pas  les  époux  à  faire  des  institutions  au  profit 
de  leurs  héritiers.  »  L'explication  de  la  prohibition  ainsi 
donnée  par  Laurent  est  assurément  ingénieuse.  On  peut 
même  aller  plus  loin,  et  dire,  avec  Bugnet  (3),  que  cette 
prétendue  libéralité  en  faveur  des  héritiers  est  une  pro- 
messe de  ne  pas  tester,  constituant,  à  ce  titre,  une  restric- 
tion conventionnelle  illicite  à  la  capacité  des  futurs  époux  (4), 

Signalons  enfin,  avant  de  quitter  la  capacité  et  comme  se 
plaçant  sans  conteste  au-dessus  de  la  volonté  des  parties,  la 
règle  prohibitive  des  ventes  entre  époux,  écrite  dans  l'ar- 
ticle 1595. 

47.  Au  nombre  des  clauses  prohibées  en  vertu  de  dispo- 

(')  Pothier,  Traité  des  donations  entre  mari  et  femme^  n.  27. 
.  I2)  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  135. 

(3)  Bugnet  sur  Pothier,  VII,  p.  459. 

(*)  Civ.  rej.,  31  juill.  1809,  S.,  chr.  III,  1.  83.-  Req.,  15  juill.  1812,  S.  chr., 
IV,  1.  151.  -  Civ.  cass.,  21  déc.  1818,  S.  chr.,  V,  1,  562.  -  Dijon,  3  avril  1819, 
S.  chr.,  VI,  2.  56.  —  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  18  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit., 
I,  n  79  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  594,  texte  et  note  12,  p.  270  ;  Laurent, 
op.  cit.,  XXI,  n.  135  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  101. 
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sitions  spéciales  do  la  loi,  une  mention  particulière,  dans  la 

théorie  générale  que  nous  exposons,  doit  être  faite  de  celle 
qui  est  écrite  dans  l'article  1399.  Aux  termes  de  cet  article: 
«  La  communauté  soit  légale,  soit  conventionnelle ,  com- 
f1 menée  du  jour  du  mariage  contracté  devant  l'officier  </<• 
«  l'état  civil;  on  ne  peut  stipuler  quelle  commencera  à  une 
«  autre  époque .  »  Les  époux  ne  peuvent  donc  pas  stipuler 
que  la  communauté  commencera  soit  avant,  soit  après  la 
célébration  du  mariage.  Ils  ne  pourraient  pas  non  plus,  en 
laissant  à  leur  communauté  le  point  de  départ  qui  lui  est 
assigné  par  la  loi,  limiter  sa  durée  à  un  certain  délai.  Il 
serait  défendu  de  stipuler,  par  exemple,  que  la  communauté 
durera  pendant  six  années  à  dater  de  la  célébration  du 
mariage,  pour  faire  place,  à  partir  de  cette  époque,  à  un 
autre  régime.  La  loi  précise  la  fin  de  la  communauté 
(art.  1441),  de  même  qu'elle  en  fixe  le  commencement.  Sur 
l'un  comme  sur  l'autre  point,  sa  disposition  a  un  caractère 
prohibitif,  parce  qu'elle  est  fondée  sur  des  considérations 
d'ordre  public. 

Ces  considérations  sont  d'ailleurs  les  mêmes,  quel  que  soit 
le  régime  matrimonial  adopté  par  les  époux.  L'unité  de 
régime  nous  apparaît  comme  une  conséquence  nécessaire  du 
principe  de  l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales, 
proclamé  par  l'article  1395.  Il  faut  donc  considérer  comme 
nulle  la  clause  qui  établirait  un  régime  matrimonial  à 
ternie,  de  sorte  que  les  époux,  en  vertu  même  de  leur  con- 
trat de  mariage  et  en  dehors  de  toute  séparation  de  biens 
judiciaire,  seraient  successivement  mariés  sous  deux  régimes 
différents.  Ils  changeraient  ainsi  de  régime  au  cours  du 
mariage,  non  en  vertu  d'une  convention  nouvelle,  mais 
comme  conséquence  d'une  clause  de  leur  contrat,  opérant 
peut-être  contre  leur  volonté  actuelle.  Qui  ne  voit,  en  outre, 
le  danger  d'erreur  que  pourrait  présenter  pour  les  tiers  la 
succession  de  régimes  divers,  réglant  différemment  la  con- 
dition des  époux  ?  Les  conventions  matrimoniales  ont 
besoin  de  fixité  (l). 

(')  Bertauld,  op.  cit.,  I,  n.  533  ;  Groillouard,  op.  cit.,  I,  n,  93  ;  Hue,  op.  cit., 
IX,  n.  27  et  72  ;  Planiol,  op.  cit.,  t.  III  (2e  édit.)3  n.  827. 
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Si  le  législateur  ne  s'est  expliqué,  à  ce  point  de  vue, 
qu'à  l'égard  de  la  communauté,  c'est  dans  le  but  d'abroger 
nettement  les  coutumes  qui  attribuaient  ou  permettaient  de 
donner  à  ce  régime  un  commencement  autre  que  le  moment 
du  mariage.  Tandis  qu'il  était  possible,  jadis,  de  convenir 
que  la  communauté  ne  commencerait,  par  exemple,  que 
quand  le  mariage  aurait  duré  l'an  et  jour  (*),  il  est  aujour- 
d'hui défendu  de  valider  une  pareille  stipulation. 

47  bis.  Mais,  s'il  n'est  pas  permis  d'établir  à  terme  un 
régime  matrimonial,  doit-on  exclure  également  la  condition  ? 
Il  est,  tout  d'abord,  un  point  certain  dans  cet  ordre  d'idées  : 
c'est  que  l'article  1395,  interdisant  aux  époux  d'apporter  à 
leur  régime  même  des  changements  limités,  les  conventions 
matrimoniales,  subordonnées  à  une  condition  potestative 
de  la  part  des  deux  conjoints  ou  de  l'un  d'eux,  sont  sans 
valeur  (2).  Notre  question  ne  peut  donc  être  discutée  que 
pour  les  conditions  casuelles.  Et  même,  parmi  les  conditions 
de  cette  sorte,  il  n'est  pas  contestable  qu'il  faille  proscrire 
celle  qui  aurait  pour  effet  de  faire  se  succéder,  au  cours  du 
mariage,  deux  régimes  matrimoniaux.  Une  semblable  con- 
dition, constituant  plutôt  un  terme  incertain,  serait  contraire 
au  principe  de  l'unité  du  régime. 

Le  doute  ne  peut  donc  exister  que  lorsque  la  condition, 
suspensive  ou  résolutoire,  à  laquelle  le  régime  matrimonial 
est  subordonné  par  le  contrat  de  mariage,  respecterait  le 
principe  de  l'unité  de  régime  entre  les  époux.  Par  exemple, 
il  a  été  stipulé  au  contrat  de  mariage,  que  les  époux  seront 
mariés  sous  le  régime  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts, 
si,  lors  de  la  dissolution  du  mariage,  il  n'existe  pas  d'enfants 
issus  de  leur  union;  tandis  que,  s'il  en  existe,  ils  devront  être 
considérés  comme  ayant  accepté  le  régime  dotal,  complété 
par  une  société  d'acquêts  et  avec  constitution  en  dot  de  tous 


(')  V.  Beaumanoir,  Coutume  de  Beauvoisis,  chap.  XXI  ;  Pothier,  Commu- 
nauté, n.  4  et  278  ;  Lebrun,  Communauté,  liv.  I,  en.  III,  n.  10  ;  Denisarl, 
v°  Communauté,  n.  27;  Renusson,  Communauté,  part.  I,  ch.  IV,  n.  8. 

(2)  Toullier  a  toutefois  soutenu  que  la  condition  potestative  entraîne  seule- 
ment un  avantage  révocable  fait  par  un  conjoint  à  l'autre.  —  V.  op.  cit.,  XII, 
n.  86. 
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Jcs  biens,  meubles  el  immeubles,  présents  H  à  venir,  de  La 
future  épouse.  En  une  semblable  hypothèse,  c'est  seulement 
après  La  dissolution  du  mariage  que  L'on  saurait  si  les  biens 
de  la  femme  étaient  dotaux  et  inaliénables,  si  elle  a  pu  vala- 
blement renoncer  à  son  hypothèque  légale. 

Les  clauses  de  ce  genre  sont-elles  valables  ?  Il  est  très 
permis  de  soutenir  que  non  (l).  D'abord  la  condition,  —  alors 
qu'il  est  bon  que  la  loi  matrimoniale  apparaisse  claire- 
ment aux  tiers,  —  n'a-t-elle  pas  tous  les  inconvénients  du 
terme,  avec  l'incertitude  en  plus  ?  D'autre  part,  la  différence 
entre  le  terme  et  la  condition  n'est  pas  toujours  aisée  à  préci- 
ser en  ces  matières.  Si  les  anciens  auteurs,  comme  Pothier  et 
Lebrun,  admettaient  la  communauté  sous  condition  casuelle, 
c'est  parce  qu'ils  décidaient  aussi  qu'elle  pouvait  être  stipu- 
lée à  ternie,  ce  que  le  code  civil  interdit.  On  pourrait  encore 
corroborer  cette  argumentation,  déjà  très  forte,  en  ajoutant 
qu'en  prohibant  le  ternie,  les  rédacteurs  du  code  civil  son- 
geaient sans  doute  à  cette  espèce  de  terme  de  l'ancien  droit 
qui,  dans  certaines  coutumes,  équivalait  à  une  véritable  con- 
dition, d'après  laquelle  la  communauté  ne  devait  exister 
entre  conjoints  que  si  la  vie  commune  avait  duré  plus  de 
l'an  et  jour  (2). 

11  faut  reconnaître  toutefois  que  beaucoup  d'auteurs  (3) 
sont  d'un  avis  contraire,  ainsi  que  la  jurisprudence,  qui,  il 
est  vrai,  n'est  guère  manifestée  que  par  deux  ou  trois  arrêts 
de  la  cour  de  Colmar  (*). 

Les  défenseurs  de  cette  doctrine  font  observer  que  le  prin- 

(')  Bellot  des  Minières,  Du  conir.  de  mar.  (1826,  III,  p.  4  s.  et  Régime  dotal 
et  communauté,  IV,  n.  2769  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1399,  II  et  III  ;  de  Folleville, 
op.  cit.,  I,  n.  23  bis  ;  Bertauld,  op.  cit.,  I,  n.  599  ;  de  Xeyremand,  Rev.  prat., 
1857,  p.  121  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  89  s.  ;  Troplong,  I,  n.  332  ; 
Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  207.—  Cpr.  Planiol  op.  cit.,  t.  III,  (2e  édit.),  n.  828. 

(-)  Beaumanoir,  Coutume  de  Reauvoisis,  eh.  xxi  :  Pothier,  Communauté, 
u.  4.  Consulter  notamment  Coutume  du  Maine,  art.  508. 

(3)  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  S6  ;  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  97  ;  Auhry  et 
Hau,  op.  cit..  V,  §  504,  texte  et  note  9,  p.  269  ;  Déniante  et  Colmet  de  San- 
terre,  op.  cit.,  VI,  n.  16  his,  II,  16  bis,  III  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  98  ; 
Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  27. 

(*)  Colmar,  15  avril  1834  et  28  mars  1834  (cités  par  Auhrv  et  Rau).  —  Colmar, 
8  mars  1864,  D.,  64.  2.  85. 
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cipe  essentiel  en  notre  matière  est  eelni  de  la  liberté  des 
conventions,  et  que  les  rédacteurs  du  code  civil,  alors  que 
Pothier,  au  n°  278  de  son  Traité  dr  la  communauté,  admet- 
tait tout  à  la  fois  le  terme  et  la  condition,  n'ont  défendu  que 
le  terme  dans  l'art.  1399.  Qu'est-ce  à  dire  ?  sinon  que  la 
condition  doit  être  admise.  Sans  doute,  ajoute-t-on,  il  y 
aura  incertitude  résultant  de  rétablissement  d'un  régime 
matrimonial  sous  condition  ;  mais  c'est  surtout  aux  époux 
qu'il  appartient  de  songer  à  cet  inconvénient.  Et,  puis  si  l'on 
admet  qu'une  communauté  ne  peut  pas  être  établie,  sous 
condition,  ne  faudra-t-il  pas  logiquement  en  dire  autant  des 
conventions  accessoires  qui  peuvent  modifier  cette  commu- 
nauté, alors  que  l'on  comprend  parfaitement  qu'une  conven- 
tion de  cette  nature,  un  ameublissement  par  exemple,  puisse 
dépendre  des  événements  de  l'avenir  (*)  ? 

48.  Nous  terminerons  avec  les  règles  prohibitives  ou  impé- 
ratives,  en  remarquant  enfin  qu'il  a  été  jugé  qu'un  contrat 
de  mariage,  exclusivement  fait  dans  l'intérêt  des  parents  des 
futurs  époux,  ne  saurait  être  valable,  en  tant  du  moins  que 
contrat  de  mariage  (2). 

11  est  possible,  en  effet,  que  l'on  soit  en  présence  d'un 
contrat  ordinaire  soumis  aux  règles  du  droit  commun.  Ainsi, 
supposons  que  des  parents  âgés  ou  infirmes  stipulent  d'un 
de  leurs  enfants,  qui  va  se  marier,  une  pension  viagère  avec 
ou  sans  équivalent.  La  qualification  impropre  de  contrat  de 
mariage  ne  viciera  nullement  cette  convention  établissant 
une  rente  viagère  à  titre  onéreux,  ou  réglant  le  taux  d'une 
pension  alimentaire  due  d'après  la  loi. 

Il  y  aurait,  au  contraire  nullité,  s'il  y  avait  vente  par  les 
parents  de  leur  consentement  au  mariage.  En  une  semblable 
hypothèse,  il  est  évident  que  la  stipulation  d'une  somme 
d'argent  ou  la  constitution  d'une  obligation  quelconque  serait 
sans  cause  ou  sur  cause  illicite. 

Ces  solutions  nous  montrent  qu'il  est  fort  possible  que, 
dans  un  contrat  de  mariage,  sans  que  la  validité  s'en  trouve 


i1)  Cpr.  infràïï,  n.  1313-1314. 

(-)  Bourges,  29  janv.  1833,  D.  alph.,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  89. 
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compromise,  figurent  des  clauses  étrangères  à  ce  contrat, 
comme  des  reconnaissances  <le  paternité  ou  de  maternité, 
des  reconnaissances  de  dettes.  Klles  n'ont  rien  que  de  très 
licite.  Mais  ces  stipulations  tombent-belles  avec  l<'->  conven- 
tions matrimoniales,  quand  le  mariage  ne  se  réalise  pas,  ou 
lorsque  le  contrat  de  mariage  est  annulé  ?  Forment-elles 
avec  lui  un  tout  indivisible,  ou  ne  peuvent-elles  pas  lui  sur- 
vivre ?  On  voit  en  quels  termes  se  pose  la  question.  Nous 
aurons  l'occasion  de  la  retrouver  et  nous  la  résoudrons 
dans  le  sens  le  plus  favorable  à  leur  maintien  ('). 

§  V.  Le  principe  de  liberté  des  conventions  matri- 
moniales, envisagé  au  point  de  vue  internatio- 
nal. 

49.  Connaissant  désormais  les  limitations  apportées  par 
notre  législateur  au  principe  de  la  liberté  des  conventions 
matrimoniales,  il  reste  cà  rechercher  quel  est  leur  caractère 
au  point  de  vue  international  (*). 

Au  regard  des  nationaux  français,  il  n'y  a  pas  de  doute. 
Ce  sont  autant  de  dispositions  d'ordre  public  qui  s'imposent 
à  eux,  qu'il  s'agisse  d'un  contrat  de  mariage  passé  en  pays 
étranger  ou  en  France,  peu  importe. 

Mais  ces  règles  législatives  présentent-elles  le  même  carac- 
tère au  regard  des  étrangers  ?  On  ne  peut  répondre  affir- 
mativement ou  négativement  à  une  question  de  cette  nature. 

Des  distinctions  sont  à  faire. 

Il  n'est  pas  douteux,  d'abord,  que  les  étrangers  ne  peuvent 
porter  aucune  atteinte  à  celle  des  règles  d'ordre  public  dont 
l'infraction  constituerait  un  échec  aux  bonnes  mœurs.  D'au- 
tre part,  l'article  1390  qui  a  pour  but  de  sauvegarder  l'unité 
législative  française,  nous  paraît  également  devoir  s'impo- 
ser à  eux. 

Restent  les  prohibitions  des  articles  1388  et  1389. 

(■)  V.  infra,  I,  n.  205.  —  V.  égal.I,  n.  196,  note. 

{*)  WeiSSj  Traité  élém.    de    droit    int.  privé,    2e  édit.,    p.  518  ;    Surville  et 
Arthuys,  Cours  êlèm.  de  droit  int.  privé,  4*  édit.,  n.  36(3. 
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Celles  qui  sont  édictées  par  l'article  1388    relèvent  avant 
tout  de  la  loi  personnelle  des  parties.  Par  suite,  si  ces  pro- 
hibitions doivent  être  considérées   comme  s'appliquant  aux 
nationaux    en  quelque  pays    qu'ils   se  trouvent,    il  n'en  est 
plus  de  même  quand  il    s'agit  d'étrangers,    à  la  législation 
nationale  desquels  il  faut  alors  se  reporter  (l).   Des  époux 
étrangers    qui    auraient  modifié,  par  exemple,  les  pouvoirs 
que  notre  loi  attribue  au  mari  comme  chef  de  l'association 
conjugale,  ou    qui,    dérogeant   aux   règles   prohibitives  du 
code  civil,  n'auraient    pas,  notamment,    tenu    compte,  dans 
leur  contrat,  de  la  défense  des  ventes  entre  époux  que  porte 
l'article  1595,  pourraient  donc  demander  en  principe  à  nos 
tribunaux  de  valider  de  telles  stipulations,  puisque  leur  loi 
personnelle,  moins  restrictive  que  la  nôtre,  les  leur  permet. 
N'exagérons  pas  cependant  la  portée  pratique  de  ce  prin- 
cipe. Nos  tribunaux  ne   l'admettent   que    sous    une  double 
réserve.    11   ne  faut  pas    d'abord,    disent-ils,   que  l'intérêt 
d'un  national,  ayant  agi  sans  légèreté  ni  imprudence,  ait  à 
souffrir  de  son   application  (2).  D'autre  part,  la  règle  posée 
doit  s'incliner,  lorsqu'elle  vient  se  heurter  chez  nous  à  celles 
des  règles  du  droit  qui  y  sont  considérées  comme  ayant  un 
caractère    absolu  d'ordre   public,    et    qui,    à  raison    de  ce 
caractère,  s'imposent  à  tous,  aux  étrangers  comme  aux  natio- 
naux. Mais  dans  quels  cas  une  convention  doit-elle  être  tenue 
pour  inefficace  parce  dernier  motif?  Il  n'y  a  là  qu'une  ques- 
tion de  fait,  pour  la  solution  de  laquelle  le  juge  s'inspirera 
de  l'état  des  mœurs  et  de  la  conscience  publique    dans  son 
pays,  au  moment  où  la  question  se  présente  à  son  examen. 
En  partant  de  cette  idée,  notre  jurisprudence,  critiquée  par 
beaucoup  d'auteurs  dans  certaines  de  ses  décisions,  est  con- 
duite, lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  le  caractère,  au  point  de 
vue  international,  de  la  disposition  de  l'article  1389,  prohi- 
bant les  pactes  sur  succession  future  insérés  dans  un  contrat 
de  mariage,  à  proscrire  toutes  les  conventions  qui  aboutissent 
à  consacrer  soit  un  droit  d'aînesse,  soit  un  privilège  de  mascu- 


(')  Cpr.  jugement  Seine,  20  ooût  1884,  /.  Clunei,  1885,  p.  76. 
(2)  Req.,  20  iév.  1882,  S.,  82.1.145, , noie  de  Labbé,  D.,  82.1.119. 
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linité.  Elle  défend  1rs  substitutions  fidéicommissaires,  el  va 
jusqu'à  ne  pas  permettre  non  plus  que  des  étrangers  puissent 
déroger  aux  règles  de  notre  loi  sur  la  réserve  et  la  quotité 
disponible.  Une  fois  entrés  dans  cette  voie,  nos  tribunaux  ûe 

savent  plus  guère  où  s'arrêter.  Nous  en  avons  un  exemple 
notable  dans  une  affaire  qui  a  eu  son  dénouement  devant  la 
cour  de  cassation  le  4  avril  1881  ('). 

Nous  venons  d'indiquer  ainsi  le  caractère,  au  point  de  vue 
international,  des  restrictions  apportées  par  la  loi  française 
au  principe  de  la  liberté  des  conventions  matrimoniales. 
Supposons  désormais  qu'un  législateur  étranger,  se  montrant 
plus  restrictif  que  le  nôtre,  ait  défendu  à  ses  nationaux  de 
stipuler  tel  régime  matrimonial  déterminé  que  réglemente 
notre  code  civil,  ou  même  ait  rendu  le  régime  légal  obliga- 
toire :  ces  dispositions  doivent-elles  suivre  partout  les  per- 
sonnes pour  qui  elles  ont  été  faites?  Oui,  à  notre  avis  ;  car 
ce  sont  là  des  lois  qui  frappent  les  parties  d'une  incapacité 
pour  des  motifs  dont  leur  législateur  doit  être  considéré 
comme  le  meilleur  juge.  D'autre  part,  si  nous  ne  tenons  pas 
compte,  en  France,  des  prohibitions  édictées  par  la  loi 
étrangère,  n'est -il  pas  à  craindre  de  voir  des  Français  en  pays 
étrangers  affranchis  des  lois  prohibitives  françaises?  Cepen- 
dant, en  consultant  les  arrêts  de  la  jurisprudence,  la  doctrine 
que  nous  estimons  la  meilleure,  parait  être  répudiée  (-). 

(')  Civ.  rej.,  4  avril  1831,  S.,  83.  1.  65  (note  de  M.  Louis  Renault). 

(-)  Civ.  rej.,  4  mars  1857.S.,  57.  I.  247,  D.,  57.  1.  102.— Paris,  26  janv.  1897, 
Gaz.  Pal.,  10  fév.  1897.  Rapp.  Civ.  rej.,  26  juillet  1899,  S.,  1900.  1.  321  (note 
Naquet). 
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CHAPITRE    II 

IDÉE    GÉNÉRALE    ET    ORIGINE    HISTORIQUE    DES    DIVERS  RÉGIMES 

MATRIMONIAUX.   RÉGIME    DE    DROIT  COMMUN.  —   APERÇU 

DE  LÉGISLATION  COMPARÉE  PRINCIPALEMENT  SUR  LE  RÉGIME 
LÉGAL  ADMIS  DANS  LES  ÉTATS  ÉTRANGERS.  —  CONFLITS  DE 
LÉGISLATIONS  ET  LEURS  SOLUTIONS. 

§  I.  Idée  générale  et  origine  historique  des  divers 
régimes  matrimoniaux. 

50.  Le  législateur  ne  s'est  pas  borné  à  proclamer  le  prin- 
cipe de  la  liberté  des  conventions  matrimoniales  et  à  en 
marquer  l'étendue  par  une  énumération  des  clauses  qu'il 
déclare  illicites.  11  lui  a  paru,  surtout  après  avoir  prohibé  le 
renvoi  aux  anciennes  coutumes,  qu'il  importait  de  présenter, 
à  l'occasion  de  toutes  les  clauses  plus  ou  moins  prévues  par 
ces  coutumes  ou  par  leurs  commentateurs,  un  ensemble  de 
textes  suffisamment  complets,  pour  que  les  futurs  époux  ou 
leurs  conseils  eussent,  cà  la  lecture  du  code,  une  vue  assez 
nette  des  divers  régimes  et  pussent  choisir  d'une  façon  plus 
éclairée.  D'autre  part,  en  présence  d'une  législation  inter- 
prétative des  principaux  types  de  conventions  matrimoniales, 
les  tiers  en  apprécieront  mieux  les  effets,  et,  après  la  disso- 
lution du  mariage,  moins  de  contestations  viendront  com- 
pliquer l'exercice  de  chacun  des  droits  des  époux  ou  de  leurs 
représentants. 

Dans  le  titre  du  Contrat  de  mariage,  la  mission  du  légis- 
lateur a  donc  consisté  principalement  à  tracer  une  série  de 
contrats  de  mariage  modèles,  entre  lesquels  les  futurs  époux 
n'auront  guère  qu'à  exercer  leur  choix,  sans  avoir  à  redouter 
de  rédiger  des  conventions  matrimoniales  obscures,  incom- 
plètes ou  contradictoires. 

Les  rédacteurs  du  code  civil  n'eurent  guère  d'hésitation 
sur  la  construction  de  ces  différents  types  de  contrat  de  ma- 
riage. Ils  savaient  combien  les  habitudes  sont  vivaces,  com- 
bien les  traditions  sont  respectables.  Praticiens  émérites  pour 
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la  plupart,  ils  ne  songèrent  même  pas  à  chercher  en  dehors 
des  clauses  et  combinaisons  consacrées  par  1rs  mœurs, 
éprouvées  et  perfectionnées  par  l'expérience  d'une  série  de 
générations.  Notre  ancien  droit  leur  offrait  au  surplus  les 
régimes  matrimoniaux  les  plus  variés. 

51.  La  célèbre  division  de  la  France  en  pays  de  droit 
écrit  et  pays  de  droit  coutumier  apparaît,  en  notre  matière, 
particulièrement  tranchée. 

Sans  doute,  une  idée  commune  se  retrouve  dans  les  deux 
régions.  Partout  le  mari  est  le  chef  du  ménage;  il  est  seul 
responsable  envers  les  tiers  de  toutes  les  dépenses  dont  ce 
ménage  est  l'occasion;  mais,  partout  aussi,  on  admet  (pie  la 
femme  doit  équitablement  y  contribuer  dans  la  mesure  de 
ses  ressources. 

(/est  dans  la  manière  d'établir  cette  contribution  que  le 
droit  écrit  et  le  droit  coutumier  différaient  profondément. 

52.  Dans  les  pays  de  droit  écrit,  où  les  Parlements  sui- 
vaient, en  les  tempérant  à  beaucoup  d'égards,  les  traditions 
romaines  (^le  régime  par  excellence  était  le  régime  dotal, 
qui  ne  confond  nullement  les  intérêts  pécuniaires  des  époux, 
dont  les  patrimoines  restent  séparés. 

Chez  les  Romains,  lorsque  le  mariage  libre  se  fut  substitué 
au  mariage  accompagné  de  la  manus,  la  femme  indépen- 
dante au  regard  de  son  mari,  conserva  non  seulement  la 
propriété,  mais  encore  la  jouissance  et  l'administration  de 
.ses  biens.  Pour  contribuer  aux  charges  du  ménage,  dont  tout 
le  poids  incombait  à  l'époux,  elle  lui  remettait  des  biens, 
constituant  ce  que  l'on  appelait  la  dot  et  que  le  mari  obtint 
d'abord  en  pleine  propriété.  Mais,  peu  à  peu,  ce  droit  de 
propriété  fut  atténué  et  réduit  à  n'être  guère  qu'une  sorte 
d'usufruit.  Cependant,  comme  il  subsista  quelques  vestiges 
de  l'ancien  droit  de  propriété  qui  appartint  à  l'origine  au 
mari  et  aussi  par  habitude,  on  continua  à  dire,  —  expression 
qui  s'est  maintenue  à  travers  l'ancien  droit  jusqu'à  nos  jours, 
—  que  le  mari  est  dominas  <!<>tis. 

(')  Brissaud,  op.  cit.,  p.  1(339.  Lefebvre,  Introduction  à  l'histoire  du  droit 
matrimonial,  II.  44.  „ 
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11  est  évident  qu'il  ne  nous  appartient  pas  de  retracer  ici, 
avec  détails, l'histoire  du  développement  en  droit  romain  des 
deux  causes  de  restriction  des  droits  du  mari  sur  les  biens 
dotaux.  Qu'il  nous  suffise  de  rappeler  rinaliénabilité,  née  au 
début  de  l'Empire  romain,  puis  singulièrement  accentuée 
par  les  constitutions  de  Justinien,et  l'obligation  de  restituer 
la  dot,  qui  se  développa  parallèlement  à  rinaliénabilité,  au 
point  défaire  prévaloir  finalement  cette  règle,  à  savoir  que 
toute  dot  doit  être  restituée  par  le  mari  à  la  dissolution  du 
mariage. 

Nous  n'avons  pas  davantage  à  dresser  ici  le  tableau  de  la 
jurisprudence  des  divers  Parlements  des  pays  de  dotalité, 
qu'il  sera  nécessaire,  à  l'occasion,  de  résumer  en  quelques 
points  à  l'effet  de  mieux  comprendre  certaines  questions  déli- 
cates de  notre  droit  (l).  Contentons-nous  de  constater  pour 
le  moment  que,  si  les  anciens  Parlements  laissent  au  mari 
des  pouvoirs  très  étendus  pour  l'administration  de  la  dot, — 
dont  les  revenus  lui  sont  abandonnés  à  forfait  comme  repré- 
sentation de  la  part  contributoire  de  la  femme  dans  les 
dépenses  communes,  —  l'obligation  de  restituer  la  dot  est 
devenue  la  règle  dans  les  pays  de  droit  écrit.  Notons  égale- 
ment que  l'inaliénabilité  dotale  est  restée  au  premier  rang 
des  garanties  de  cette  restitution.  Le  mari  et  la  femme,  agis- 
sant même  conjointement,  ne  peuvent  pas  valablement  alié- 
ner la  dot;  et  comme  corrélation, la  femme  se  trouve  frappée 
de  l'incapacité  de  l'engager  par  ses  obligations  (2) . 

53.  Dans  les  provinces  coutumières,  à  l'exception  de  la 
Normandie,  où  le  régime  matrimonial  présente  un  caractère 
particulier  que  nous  indiquerons  un  peu  plus  loin  (3),  le 
régime  de  droit  commun  est  celui  de  la  communauté  des 
meubles  et  acquêts.  Cette  communauté,  comprenant  la  pro- 
priété des  biens  meubles  qui  appartenaient  aux  époux  au 
jour  du  mariage  comme  de  ceux  qui  leur  ad  venaient  par  la 
suite,  avait  pour  ces  sortes  de  biens  la  même  étendue  qu'une 

(*)  Sur  le  régime  dolal  dans  notre  ancienne  France,  il  esl  intéressant  de  con- 
sulter spécialement  le  Traité  de  la  dot  de  Roussilhe. 
(•-')  Roussilhe,  op.  cit.  (édit.  Sacase),  n.  379  s.,  p.  278. 
(:t)  V.  infra,  I,  n.  54. 
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communauté  universelle.  Mais,  quanl  aux  immeubles  appar- 
tenant aux  conjoints  au  jour  du  mariage,  ou  qu'ils  acqué- 
raient pendant  sa  durée  par  donation  ou  succession,  ils  res- 
taient propres  aux  époux,  et  la  jouissance  seulement  de  ees 
biens  tombait  dans  la  communauté.  La  masse  à  partager 
(Mitre  les  conjoints  à  la  dissolution  du  régime  comprenait, 
enfin,  les  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  au  cours  de 
l'union  conjugale,  au  moyen  d'économies  réalisées  sur  les 
revenus  ou  sur  les  produits  de  l'industrie  des  époux  après 
que  les  charges  du  ménage  avaient  été  acquittées.  Ces  biens 
constituaient  ce  que  Ton  appelait  les  acquêts  ou  conquête. 
La  distinction  que  fait  ainsi  apparaître  la  communauté  entre 
les  biens  propres  d'une  part,  et  d'autre  part  les  meubles  et 
acquêts,  n'est  pas  sans  éveiller  le  souvenir  de  celle  qui 
existait,  à  cette  époque,  entre  la  succession  aux  meubles  et 
acquêts  et  la  succession  aux  immeubles  propres. 

Quoi  qu'il  en  soit,  si  l'on  se  demande  quelle  est  l'origine 
de  la  communauté  que  nous  venons  de  caractériser  telle 
qu'elle  existait  au  moment  de  la  rédaction  du  code  civil,  — 
notamment  dans  les  articles  220  de  la  coutume  de  Paris  et  180 
de  la  coutume  d'Orléans,  qui  formaient  le  droit  commun  de 
la  France  coutumière,  —  on  se  trouve  en  présence  d'un  pro- 
blème historique  des  plus  intéressants.  Il  avait  déjà  pas- 
sionné nos  anciens  auteurs  (*),  mais  nous  n'avons  pas  ici  à 
l'approfondir. 

Il  est  incontestable,  bien  que  cette  législation  ne  répugnât 
nullement  à  l'idée  d'une  société  de  biens  entre  époux,  que 
la  communauté  ne  vient  pas  du  droit  romain.  Laurière  a, 
sur  ce  point,  exagéré  l'influence  de  ce  droit  ('-). 

11  n'est  pas  davantage   établi   qu'on  doive   considérer  la 


(')  V.  notamment  Bouhier,  Observations  sur  la  coutume  de  Bourgogne  (édit. 
1788),  II,  p.  1027  s. 

(s)  Laurière,  Textes  des  coutumes  de  la  prévôté  et  vicomte  de  Paris  (édit. 
1777),  II,  p.  185.  —  Laurière,  qui  considère  comme  indubitable  que  c'est  en 
partie  des  Romains  que  nous  avons  pris  le  droit  de  communauté,  reconnaît  que 
c'esi  seulement  sous  les  rois  de  la  troisième  race  que  la  femme  eut  une  partie 
des  biens,  non  plus  comme  donataire  ou  héritière,  mais  comme  commune.  Il 
signale,  toutefois,  déjà  des  traces  de  copropriété  au  vu*  siècle  d'après  les  for- 
mules de  Marculfe.  Gpr.  Typaldo-Bassia,  La  communauté   de  biens  conjugale 
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communauté  comme  ayant  été  usitée  chez  les  Gaulois.  Vai- 
nement a-t-ou  invoqué  en  ce  sens  un  passage  célèbre  de 
César,  dans  sa  Guerre  des  Gaules.  Ce  passage  est  trop  obs- 
cur, la  clause  décrite  d'un  usage  trop  compliqué,  pour  qu'il 
soit  permis  d'induire  avec  quelque  certitude  que  la  commu- 
nauté ait  été,  sous  cette  forme,  usitée  chez  nos  ancêtres. 
Aussi  bien,  du  reste,  n'est-il  pas  question  d'une  vraie  com- 
munauté dans  le  passage  de  César  (*). 

En  trouvons-nous  des  traces  plus  certaines  dans  les  cou- 
tumes germaniques  (2)?  G'est  peut-être  là,  —  il  est  possible 
de  le  conjecturer,  —  que  se  trouve  son  point  de  départ. 

Le  droit  germanique  soumettait  la  femme  (sa  personne  et 
ses  biens)  au  pouvoir  du  mari  (mundhim).  Le  mari  jouissait 
des  biens  de  la  femme  avec  des  pouvoirs  d'administration 
1res  étendus.  Au  début,  cette  association  de  biens  ne  donna 
à  l'épouse  aucune  participation  aux  économies  réalisées  au 
cours  du  mariage.  Mais  avec  le  développement  des  coutumes 
germaniques,  on  vit  apparaître  ce  principe  que  la  femme,  au 
moins  quand  elle  survit,  a  droit  à  une  certaine  part  des 
acquêts.  Il  en  est  ainsi  dans  les  lois  des  Ripuaires  (3)  et  des 


dans  l'ancien  droit  français,  Paris,  1904.  Brissaud,  op.  cit.,  p.  1695  s,  rattache  la 
société  d'acquêts  jointe  au  régime  dotal  en  usage  dans  le  sud-ouest  de  la 
France  aux  origines  wisigolhiques  de  la  société  d'acquêts  espagnole. 

(')  César,  De  Bello  gallico,  liv.  VI,  n.  19  ou  20.  —  V.  Ragueau,  Sur  la'Cou- 
tume  de  Berry,  p.  257;  Grosley,  Recherches  pour  servir  à  V histoire  du  droit 
français;  Bernardi,  Histoire  du  Droit  français,  p.  6;  Berlier,  Précis  histori- 
que des  Gaules,  p.  276;  Amédée  Thierry,  Histoire  des  Gaulois,  I,  p. 472;  Par- 
dessus, Mémoires  sur  l'origine  du  droit  coutumier,  p.  674;  Pasquier,  Recher- 
ches, p.  398.  —  Contra,  Troplong,  op.  cit..  I,  Prélace,  p.  99  s.;  (iinoulhiac. 
Histoire  du  Droit  français,  p.  26-27.  —  Sur  ce  texte  de  César  consulter  aussi 
Humbert,  Du  régime  nuptial  des  Gaulois,  Revue  historique,  IV,  p.  517  s.; 
Viollet,  Hisl.  du  droit  civil  français,  p.  5  s.;  Glasson,  Hist.  du  droit  et  des 
institutions  de  la  France^  I,  p.  111  s.;  d'Arbois  de  Jubainville,  Recherches  sur 
l'origine  de  la  propriété  en  Occident,  p.  109  s.;  P.  Collinet,  Rev.  celt.,  1896. 
XVII,  p.  321  s.;  Planiol,  op.  cit.,  III,  2e  édit.,  n°  890;  Brissaud,  op.  cit., 
p.  429  s.,  note  2. 

(2)  Lebrun  (Communauté,  chap.  i,  n.  4)  et  Bouhier  (Observations  sur  la 
Coutume  de  Rourgogne,  II,  p.  1027  s.),  notamment,  sont  partisans  de  l'origine 
germanique  de  la  communauté. Dans  son  Histoire  du  Droit  français (II, p. 79 s., 
édit.  1852-1853) Laferrière  a  combattu  cette  doctrine,  qui  est  au  contraire  accep- 
tée par  Viollet,  Histoire  du  Droit  français,  p.  773. 

(3)  Lois  des  Ripuaires,  lit.  37,  §  2,  Brissaud,  op.  cit.,  p.  1653. 


BISTORIQUE   DES    DIVERS  RÉGIMES   MATRIMONIAUX  N,*> 

Saxons  (')  par  exemple.  Ce  n'était  pas  toutefois  la  règle 
générale.  Cette  règle  était,  en  effet,  que  le  mari  devait  ren- 
dre seulement  à  la  femme  ses  biens,  eu  gardant  les  écono- 
mies, comme  dans  le  régime  sans  communauté  (-)  avec 
Lequel  le  régime  de  droit  commun  en  Allemagne  a  encore 
tant  d'affinités.  Quoi  qu'il  en  soit,  dans  certaines  lois,  la 
femme  avait  une  part  des  acquêts.  Ceci  constituait  peut-être 
plutôt  à  son  profit  un  gain  de  survie  qu'un  droit  de  commu- 
nauté (:;). 

Il  est  beaucoup  plus  vraisemblable  que  la  communauté; 
qui  n'est  devenue  fréquente  qu'au  moyen  âge,  s'est  vraiment 
constituée  en  France.  Elle  y  a  été  le  produit  d'une  longue 
élaboration,  d'une  lente  évolution.  L'idée  première  très 
ancienne  sans  doute,  a  pris  un  développement  extraordinaire 
quand  elle  s'est  trouvée  dans  un  milieu  favorable,  à  l'époque 
où  l'on  voit  se  multiplier  dans  notre  pays  les  sociétés  taisi- 
bles  et  où  il  suffit,  pour  être  en  communauté,  de  vivre  d'une 
vie  commune,  «  au  même  pain  et  pot  »  durant  l'an  et  jour. 
Ce  qui  montre  bien  que  telle  doit  être  l'origine  directe  de 
communauté,  c'est  que  l'on  rencontre  précisément,  dans 
certaines  coutumes,  cette  condition  d'an  et  jour  pour  que  la 
société  conjugale  s'établisse  (4).  Ce  rapprochement,  qui,  dès 
le  xme  siècle,  semble  ne  pas  avoir  échappé  à  Beaumanoir, 
parait  concluant  (3). 

En  faut-il  conclure,  que  la  communauté  s'est  plus  rapide- 


(')  bois  des  Saxons,  til.8,  De acquisitis ;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  1654. 

(*)  V.  infra,  I,  n.  72  et  III.  n.  1459  s. 

(:1)  Planiol,  2e  éd.,  III,  n.  890;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  1698  s.  Cpr.  Beauehet, 
Préface  de  l'ouvrage  précité  Typaldo-Bassia.  Notre  savant  collègue  est  d'avis 
que  la  communauté  est  d'origine  germanique;  il  on  trouve  la  preuve,  notam- 
ment, dans  les  régimes  Scandinave-. 

(')  Il  en  était  ainsi  notamment  dans  les  coutumes  d'Anjou,  du  Maine,  du 
<  irand-Perche  et  de  Chartres.  —  Pothier,  Communauté,  n.  5. 

i  '  Beaumanoir,  Coût,  de  Beauvoisis,  ch.  xxi.  —  Cpr.  Coutume  (texte  inédit) 
de  Clermont  en  Beauvaisis  de  1496  publié  par  Testaud,  Bévue  historique. 
année  1903,  art.  225  de  cette  coutume.  —  Cpr.  également  Tardif,  Les  origines 
de  la  communauté,  p.  18;  Lal'errière,  Histoire  du  Droit  français,  I,  p.  180; 
Hla— on,  op.  cit.,  VII,  p.  358  s.;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  p.  15,  note  l; 
Troplong,  op.  cit.,  Préface,  p.  116,  120  s.:  Guilloùard,  op.  cit.,  I,  n.  17;  Bris- 
saud, op.  cit  ,  p.  1703,  s. 
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ment  propagée  parmi  les  roturiers  que  parmi  les  nobles? 
La  question  est  douteuse  (*). 

54.  Ainsi  que  nous  l'avons  indiqué  chemin  faisant,  Le 
régime  matrimonial  présente  en  Normandie  une  physiono- 
mie spéciale  qu'il  n'est  pas  sans  intérêt  de  signaler  en  quel- 
ques mots. 

On  dit  généralement,  et  on  y  est  encouragé  par  les  juris- 
consultes historiens,  comme  Houard,  que  la  coutume  nor- 
mande prohibait  la  communauté  et  n'attribuait  à  la  femme 
que  des  droits  de  succession  (2). 

On  fait  observer  en  ce  sens,  que  la  coutume  de  Normandie 
admettait  une  sorte  d'inaliénabilité  de  la  dot  la  rapprochant 
du  droit  romain.  On  invoque,  en  outre,  un  certain  nombre 
de  textes  que  nous  allons  signaler.  L'article  330  de  la  coutume 
édicté  d'abord  la  disposition  que  voici  :  «  Quelqu'accord  ou 
convenant  qui  ait  été  fait  par  contrat  de  mariage  et  en  faveur 
(Ticelui,  les  femmes  ne  peuvent  avoir  plus  grande  part  aux 
conquêts  faits  par  le  mari,  que  ce  qui  leur  appartient  par 
la  coutume,  à  laquelle  les  contractants  ne  peuvent  déroger.  » 
L'article  389  ajoute:  «  Les  personnes  conjointes  par  mariage 
ne  sont  communes  en  biens,  soit  meubles  ou  conquêts  immeu- 
bles, ainsi  les  femmes  n'y  ont  rien  qu'après  la  mort  du 
mari.  »  Puis  l'article  394  parle  de  renonciation  faite  par  la 
femme,  non  pas  à  une  communauté,  mais  à  la  succession 
de  son  mari,  et  l'article  81  des  Placités  qualifie  la  femme 
d'héritière  de  son  mari. 


CJ  Pour  l'affirmative  V.  Brissaud,  op.  cit.,  1706  s.;  pour  la  négative, Planiol 
III,  2e  éd.,  n.  894,  895. 

(*)  Houard,  Dict.  de  la  Coût,  de  Normandie,  v°  Communauté;  Basnage,  Sm- 
art. 329  de  la  coût,  de  Normandie  et  sur  l'art.  331,  Œuvres,  I,  p.  534,  550, 
II,  p.  78  et  79;  Bérault,  sur  l'art.  329  s.;  Flaust,  I,  p.  380  s.  -  V.  également 
Pothier,  Tr.de  la  communauté,  Article  préliminaire,  n.  7;  Lebrun,  Commu- 
nauté, ch.  i,  n.  8.  — Gpr.  Troplong,  op.  cit.,  Préface,  p.  144;  Rodière  et  Pont, 
op.  cit.,  I,  n.  316;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  p.  214,  note  1;  Guillouard,  op. 
cit.,  I,  n.  23,  24,  25;  Mérignhac,  Tr.  du  régime  de  la  communauté,  n.  8; 
Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  3;  Hue,  op.  cit..,  IX,  n.  7: 
Brissaud,  op,  cit,  p.  1675  à  1682;  A.  Colin,  Le  droit  des  gens  mariés  dans  la 
coutume  de  Normandie,  Nouvelle  Revue  historique,  1892,  p.  427,  s.;  V.  éga- 
lement Dalloz,jRep.  alph.,  v°  Normandie,  n.  62  (article  dû  au  savant  doyen  de 
la  Faculté  de  Gaen,  Georges  Delisle). 
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Donc,  dit-on,  les  droits  de  la  femme  sur  les  conquête  et 
les  meubles  du  mari  ue  constituent  que  des  gains  de  survie, 
et  In  coutume  normande  ne  reconnaît  ]>ns  la  communauté. 

Tel  a  bien  été,  en  effet;' le  caradtère^du  droit  matrimonial 
normand  dans  l'ancienne  coutume. 

Toutefois,  déjà,  ainsi  que  l'indique  M.  Glasson  ('),  il 
importe  d'observer  que  l'inaliénabilité  de  la  dot  normande 
ne  venait  pas  du  droit  romain.  Elle  était  plutôt  la  consé- 
quence de  riminble  condition,  dans  laquelle  se  trouvait  la 
femme  vis-à-vis  de  son  mari,  et  qui  aboutissait  à  un  amoin- 
drissement considérable  de  la  personnalité  juridique  de 
l'épouse.  La  femme,  à  raison  de  cette  condition  effacée,  ne 
pouvait  pas  donner  un  consentement  suffisant  à  l'aliénation 
de  ses  biens.  Quant  au  mari,  il  n'avait  point  qualité  pour  les 
aliéner  puisqu'il  n'en  était  pas  propriétaire.  L'inaliénabilité 
de  la  dot  normande  diffère  donc  de  celle  de  la  dot  en  droit 
romain.  On  ne  saurait  raisonner  par  analogie  de  l'une  à 
l'autre. 

Mais  il  y  a  mieux,  et,  dans  la  coutume  nouvelle,  nous 
voyons  une  certaine  évolution  s'opérer  en  faveur  de  l'idée 
de  communauté  entre  époux.  11  résulte,  en  effet,  de  l'article  329 
que  «  la  femme,  après  la  mort  du  mari,  a  la  moitié  en  pro- 
priété des  conquêts  faits  en  bourgage  (c'est-à-dire  dans 
l'enceinte  des  villes  et  des  bourgs)  constant  le  mariage;  et 
quant  aux  conquêts  faits  bors  bourgage,la  femme  a  la  moitié 
en  propriété  au  bailliage  de  Gisors  »,  auquel  on  peut  ajouter 
quelques  autres  localités.  D'autre  part  et  surtout,  Basnage 
signale,  non  sans  raison,  les  traces  d'un  droit  de  commu- 
nauté dans  l'article  331  de  la  coutume.  Ce  texte  suppose  que 
le  droit  de  propriété  a  existé  au  profit  de  la  femme  «  cons- 
tant le  mariage  »  et  qu'il  passe  aux  héritiers  de  celle-ci, 
puisque  ledit  article  331  déclare  que  le  mari  en  a  seulement 
l'usufruit  sa  vie  durant.  On  peut  également  noter,  en  faveur 
de  l'idée  de  communauté  dans  une  certaine  mesure,  l'arti- 
cle 80  des  Placités  déclarant  que  la  femme  séparée  de  biens, 
même  par  contrat  de  mariage,  n'a  aucune  part  ni  aux  meu- 

(')  Glasson,  Hist.  des  institulions  d'Angleterre,  II,  eh.  iv,  §  58. 


88  1)1'   CONTRAT   DE   MARIAGE 

bles  de  la   succession  du  mari/ni  aux  conquêts  qu'il  a  faits 

depuis  la  séparation. 

En  somme,  la  coutume  normande  paraît  nous  offrir  le 
spectacle  curieux  d'un  droit  matrimonial  qui  s'est  tîxé  en 
pleine  évolution,  au  moment  où  le  droit  de  succession  de  la 
femme  se  transforme  en  droit  de  communauté,  et  où  l'épouse, 
d'héritière  qu'elle  est,  tend  à  devenir  l'associée  de  son  mari. 
Les  droits  de  la  femme  normande  sur  les  conquêts  semblent 
s'être  immobilisés  à  cette  période  de  transition  entre  les 
droits  de  succession  et  les  droits  de  société,  qu'ils  paraissent 
avoir  franchie  dans  la  plupart  des  autres  coutumes  avant  le 
xue  siècle. 

55.  Quoi  qu'il  en  soit,  au  moment  où  il  s'agit  de  rédiger 
le  code  civil,  la  rivalité  nous  apparaît  grande  entre  les 
jurisconsultes  coutumiers  et  les  dotalistes.  Dans  les  discus- 
sions préparatoires,  elle  se  manifeste  de  façon  à  justifier, 
une  fois  de  plus,  «  cette  tyrannie  des  longs  et  anciens  usa- 
ges »,  dont  parle  Pasquier  en  ses  Recherches  (*). 

Les  rédacteurs  du  projet  avaient  fait  au  régime  dotal  une 
place  des  plus  modestes;  ils  ne  lui  consacraient  guère  que 
quelques  articles  dans  le  chapitre  des  conventions  dérogeant 
à  la  communauté. 

Leur  préférence  se  manifestait  ainsi  doublement  en  faveur 
de  ce  dernier  régime.  D'une  part,  la  communauté  devenait 
le  régime  de  droit  commun,  c'est-à-dire  celui  de  toutes  les 
personnes  qui  se  mariaient  sans  contrat.  D'autre  part,  il  fal- 
lait des  stipulations  formelles  pour  s'en  écarter.  Si  les  biens 
stipulés  dotaux  étaient  exclus  de  la  communauté,  ils  n'étaient 
pas  pour  cela  frappés  d'inaliénabilité,  à  moins  d'une  clause 
additionnelle  l'établissant  sans  équivoque  (art.  123).  Les 
biens  laissés  en  dehors  de  la  constitution  de  dot  devaient 
rester  soumis  aux  règles  de  la  communauté,  à  moins  que  la 
femme  ne  se  les  fut  réservés  comme  paraphernaux  (art.  118 
à  120). 

Le  projet  de  la  commission  de  l'an  VIII  obligeait  ainsi  les 
populations  des  pays   de  dotalité  à  une  rigueur  de  stipula- 

(')  Liv.  IV,  p.  500. 
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lions  en  désaccord  avec  leurs  habitudes,  et  qui  les  eût  expo- 
sées à  bien  des  surprises.  L'intention  probable  des  contrac- 
tants aurait  été  trop  souvent  sacrifiée, en  haine  de  la  dotalité 
ou  même  de  la  paraphernalité  des  biens  de  la  femme. 

Et  pourtant,  la  section  de  Législation  du  conseil  d'Etat 
voulut  aller  plus  loin  encore.  L'article  LIN  de  la  nouvelle 
rédaction  prohibait  la  clause  d'inaliénabilité,  et  l'article  LU 
complétait  la  suppression  du  régime  dotal  en  assimilant  les 
biens  dotaux  aux  biens  propres  soumis,  dans  les  traditions 
coutumières,  au  régime  exclusif  de  communauté. 

56.  Dans  la  discussion,  qui  s'ouvrit  le  29  septembre  1803 
(()  vendémiaire  an  XII),  Berlier  posa  tout  d'abord,  avec  une 
grande  netteté,  la  question  de  savoir  quel  serait  le  régime  de 
droit  commun,  c'est-à-dire  celui  des  personnes  qui,  ayant  le 
moins  de  fortune,  se  marient  sans  contrat  et  désirent  ne 
faire  les  frais  d'aucun  acte  (1). 

Le  fut  le  régime  de  la  communauté  des  meubles  et  acquêts, 
—  que  le  projet  de  code  civil  avait  réglementé  en  s'inspi- 
rant  des  articles  220  de  la  coutume  de  Paris  et  180  de  la 
coutume  d'Orléans,  —  qui  l'emporta  dans  une  seconde  dis- 
cussion, le  13  vendémiaire  an  XII.  L'article  1393  consacre 
ce  principe  en  ces  ternies  :  «  A  défaut  de  stipulations  spé- 
«  ciales  qui  dérogent  au  régime  de  la  communauté*  ou  le 
«  modifient,  1rs  règles  établies  dans  la  première  partir  du 
«  chapitre  If  formeront  le  droit  commun  de  la  France.  » 

57.  Bérenger  avait  proposé,  comme  régime  de  droit  com- 
mun, la  communauté  universelle  de  tous  les  biens  qui, disait- 
il,  est  plus  conforme  à  la  nature  de  la  société  conjugale  (2). 
L'était  dépasser  le  but,  car  si  la  distinction  du  tien  et  du 
mien  doit  généreusement  être  oubliée  par  chaque  époux 
durant  le  mariage,  on  conçoit  qu'il  n'en  soit  plus  ainsi  après 
sa  dissolution.  En  confondant  tous  les  biens  des  époux  en 
une  seule  niasse  qui,  finalement, se  serait  partagée  par  moitié, 
on  aurait  exposé  le  survivant  à  reprendre  beaucoup  moins 
que  sa    mise  en  communauté  et  à  se  voir,  de    son   vivant, 


I   |  Locré,  XIII,  p.  146  s.  et  183  s.;  Fenet,  XIII,  p.  523  s.  et  570  s. 
(*)  Locré,  XIII,  p.  183  ;  Fenet,  XIII,  p.  552. 
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enlever  une  partie  de  ses  biens  par  les  héritiers  de  son  con- 
joint prédécédé,  peut-être  par  des  collatéraux  éloignés.  Le 

principe  de  la  conservation  des  biens  dans  les  familles  aurait 
ainsi  subi  de  trop  graves  atteintes. 

D'ailleurs  la  .communauté  universelle  de  tous  les  biens, 
meubles  et  immeubles,  n'a  jamais  eu  de  racines  dans  nos 
mœurs.  Le  mouvement  est  en  sens  opposé. 

58.  La  communauté  réduite  aux  acquêts,  —  régime  de 
ceux  qui,  lors  de  leur  union,  possèdent  quelque  bien,  — 
gagne  chaque  jour  du  terrain,  d'autant  mieux  que,  tout  en 
étant  d'un  usage  général  dans  les  anciens  pays  de  commu- 
nauté, elle  se  combine  aisément  avec  les  clauses  d'inaliéna- 
bilité  des  biens  personnels  de  la  femme  dans  les  pays  de 
dotalité  (') 

Etant  donné  les  avantages  qu'elle  présente  et  sa  fréquence, 
il  ne  faut  dès  lors  pas  s'étonner  que  la  société  d'acquêts  ait 
été  recommandée  par  Maleville  comme  régime  de  droit  com- 
mun (2). 

Cette  proposition  toutefois  ne  fut  pas  accueillie,  car  le 
régime  de  communauté  d'acquêts,  ayant  pour  eifet  d'exclure 
de  la  communauté  les  meubles,  exige  la  rédaction  d'un  inven- 
taire. Or,  fit  observer  Tronchet,  il  faut  que  le  régime  de  droit 
commun  ne  suppose  pas  d'écrit,  puisqu'il  doit  s'appliquer  à 
ceux  qui, lors  de  leur  mariage,  se  trouvent  trop  pauvres  pour 
faire  les  frais  d'un  inventaire  ou  d'un  acte  quelconque  (3). 

5g.  Nous  noterons  enfin,  sans  insister  autrement,  qu'une 
proposition  de  Portalis,  tendant  à  faire  de  la  séparation  de 
biens  le  régime  de  droit  commun,  ne  reçut  pas  bon  accueil  (*) . 

60.  11  arrive  souvent  que  l'on  critique  la  préférence  mani- 
festée par  les  rédacteurs  de  notre  code  pour  la  commmu- 
nauté  des  meubles  et  acquêts,  en  leur  reprochant  d'avoir 
oublié,  au  moment  où  ils  l'ont  adoptée  comme  régime  de  droit 
commun,  qu'ils  avaient,  dans  la  distinction  des  biens,  sup- 


(')  V.  infra,  III,  n.  1934  s. 

(2)  Locré  XIII,  p.  180  s.  el  p.  202;  Penet,  XIII,  p.  549  s.  et  570. 

(3)  Locré,  XIII,  p.  185;  Fenel,  XIII,  p.  553.  —  V.  également,  Berlier,  Locré, 
XIII,  p,  182,  183;  Fenet,  XIII,  p.  555. 

('•)  Locré  XIII,  p.  150;  Fenet,  XIII,  p.  526. 
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primé  la  plupart  des  immeubles  fictifs  et  par  suite  singuliè- 
rement grossi  le  patrimoine  mobilier.  Ont  mille  francs  <l<* 
rente  inscrits  sur  le  Grand-Livre  vont  tomber  dans  la  com- 
niunauté,  alors  qu'une  bicoque  de  cent  trains  n'y  entrera 
pas  (*). C'est  à  tort  cependant  que  Ton  accuse  nos  législateurs 
d'avoir  oublié  la  réforme  qu'ils  venaient  d'opérer.  Il  suffit 
de  se  reporter  à  la  discussion  pour  s'en  convaincre 

C'est  ainsi  que,  sur  la  proposition  de  Treilhard,  l'article  1 1 
du  projet  excluait  de  la  communauté  les  capitaux  de  rentes. 
Ganibacérès  demanda,  de  sou  côté,  d'étendre  cette  règle  aux 
capitaux  dont  l'origine  est  attestée  par  des  titres  authenti- 
ques (2).  Mais  Tronchet,  se  fondant  sur  les  mêmes  motifs  que 
ceux  qui  doivent  faire  exclure  la  société  d'acquêts  comme 
régime  de  droit  commun, à  savoir  qu'aucun  acte  écrit  ne  doit 
être  nécessaire,  fît  écarter  finalement  ces  propositions,  en 
observant  qu'il  fallait  s'en  remettre  aux  parties  du  soin  d'ex- 
cepter de  la  communauté,  par  des  stipulations  particulières, 
les  capitaux  qu'elles  jugeront  trop  considérables  pour  y 
tomber  (3). 

61.  Le  problème  du  choix  d'un  régime  de  droit  commun 
une  fois  résolu,  il  ne  s'agissait  plus  que  de  savoir  quelles 
concessions  seraient  faites  aux  traditions  des  pays  de  dotalité. 
Celles-ci  avaient  été  trop  peu  respectées  dans  le  projet  de 
la  commission  de  l'an  VIII,  et  moins  encore  dans  celui  de 
la  section  de  législation  du  Conseil  d'Etat, puisqu'on  y  prohi- 
bait l'inaliénabilité  dotale.  De  vives  réclamations  se  produi- 
sirent, et  l'on  dut  leur  donner  satisfaction.  Cambacérès  et 
Maleville  demandèrent  qu'on  rassemblât  toutes  les  règles 
du  droit  écrit  sur  la  matière  des  conventions  matrimo- 
niales et  qu'elles  fussent  présentées  avec  autant  de  déve- 
loppements   que     celles    qui    concernent    la    communauté 


(')  Wolowski,  De  la  société  conjugale  :  Kœnigswarter,  Histoire  de  l'organi- 
sation de  la  famille  en  France,  p.  285. 

(-)  Locré,  XIII,  p.  188;  Fenet,  XIII,  p.  555,  557. 

(3)  Locré  XIII,  p.  184,  190;  Fenet,  XIII,  p.  556,558.— L'article  1324  du  code 
civil  espagnol  montre  que,  là  où  la  communauté  d'acquêts  forme  le  droit  com- 
mun, la  rédaction  d'un  contrat  de  mariage  ou  d'un  inventaire  s'impose,  et  que 
le  législateur  doit  en  faciliter  la  rédaction  aux  conjoints  peu  fortunés. 
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légale  (').  Sur  les  instances  de  PortaKs,  ils  obtinrent  gain 
de  cause  dans  la  séance  du  (>  octobre  1803  (2).  Après  avoir 
réglementé,  dans  le  chapitre  deuxième  du  titre  du  Contrat 
de  mariage,  les  régimes  des  pays  coutumiers,  on. consacra 
un  chapitre  à  part,  le  troisième  de  ce  titre,  au  régime  dotal. 

62.  En  réalité,  les  rédacteurs  du  code  civil  ont  tracé  les 
règles  de  quatre  régimes  principaux.  Nous  allons  en  donner 
une  idée  sommaire  : 

1°  Régime  de  communauté  ou  régime  en  communauté. 
Sous  ce  régime,  comme  sa  qualification  l'indique,  il  existe 
un  fonds  commun  aux  deux  époux,  composé  de  certains 
biens,  les  meubles  et  les  acquêts,  ainsi  que  nous  l'établirons 
plus  tard  avec  plus  de  précision  et  de  détail.  Ce  fonds  est 
destiné  à  subvenir  aux  dépenses  du  ménage  tant  que  dure 
la  vie  commune,  puis  à  être  partagé  finalement  entre  les 
époux  ou  leurs  représentants  lors  de  la  dissolution  de 
l'association  conjugale.  Le  fonds  commun  constitue  la  com- 
munauté. Ceux  des  biens  de  chaque  époux  qui  n'y  entrent 
pas  forment  son  patrimoine  propre.  Il  y  a  donc,  sous  ce 
régime,  trois  patrimoines  à  considérer  :  le  patrimoine 
propre  du  mari,  le  patrimoine  propre  de  la  femme  et  le 
patrimoine  commun  aux  deux  époux  ou  patrimoine  de  la 
communauté  ;  c'est  au  mari  qu'appartient  l'administration 
de  ces  trois  patrimoines. 

La  communauté  est  dite  légale  quand  les  parties  l'ont 
acceptée  telle  que  la  loi  l'organise  ;  conventionnelle  quand 
elles  l'ont  plus  ou  moins  modifiée  par  leur  contrat  de  ma- 
riage (3). 

2°  Régime  d'exclusion  de  communauté  ou  sans  commu- 
nauté. On    a   pu    dire    que    ce  second    régime,    également 

H  Locré,  XIII,  p.  158,  161;  Fenet,  XIII,  p.  534  et  537. 

(2)  Locré,  XIII,  p.  206  à  209;  Fenet,  XIII,  p.  573  s. 

(3)  Notre  langage  actuel  n'est  pas  conforme  à  celui  de  nos  vieux  auteurs. 
Pothier  disait,  en  effet,  que  la  communauté  légale  est  celle  qui  est  établie  à 
défaut  de  contrat,  tandis  que  la  communauté  conventionnelle  est  celle  qui  est 
établie  par  contrat  (Communauté,  article  préliminaire,  nos  8,  9  et  10).  Dans  ce 
langage  de  Pothier,  la  communauté  conventionnelle  peut  avoir  les  mêmes  effets 
que  la  communauté  légale,  tandis  qu'il  n'en  est  plus  ainsi  dans  notre  droit  actuel 
où  le  langage  est  différent. 
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emprunté  aux  traditions  coutumières,  était  le  régime  de 
communauté  sans  biens  communs.  Chaque  époux  conserve 
en  propre  la  fortune  qu'il  a  apportée  lors  (\u   mariage  ou 

qui  lui  advient  pendant  sa  durée.  Le  mari  administre,  outre 
ses  biens  personnels,  ceux  de  sa  femme,  et  jouit  de  tous  les 
revenus  de  celle-ci,  sous  la  seule  obligation  de  satisfaire  .iu\ 
charges  du  ménage;  les  économies  qu'il  réalise  lui  appar- 
tiennent en  totalité. 

3°  Régime  de  séparation  de  biens.  Sous  ce  régime,  comme 
sous  le  précédent,  tous  les  biens  de  chaque  époux  lui  demeu- 
rent propres,  biens  présents  et  biens  à  venir.  Mais,  à  la  dif- 
férence de  ce  qui  a  lieu  sous  l'exclusion  de  communauté, 
le  mari  n'a  ni  l'administration,  ni  la  jouissance  des  biens 
personnels  de  sa  femme  :  c'est  la  femme  qui  administre  son 
patrimoine  et  qui  en  jouit,  sous  l'obligation  toutefois  de 
verser  chaque  année  une  certaine  portion  de  ses  revenus 
outre  les  mains  du  mari  pour  l'aider  à  supporter  les  charges 
du  ménage.  Cette  portion  est  fixée  au  tiers,  si  le  contrat  de 
mariage  n'en  a  décidé  autrement. 

Nous  venons  de  décrire  ainsi,  sommairement,  le  régime 
de  séparation  de  biens  contractuel,  c'est-à-dire  celui  qui  est 
établi  par  contrat  de  mariage. 

Il  existait  dans  les  pays  de  régime  dotal,  comme  dans  les 
pays  de  communauté.  Dans  les  premiers,  on  disait  alors  que 
tous  les  biens  de  la  femme  étaient  paraphe maux,  (Cpr.  les 
art.  1575  et  1576  aux  art.  1537  et  1538.) 

A  côté  de  la  séparation  de  biens  contractuelle  existe  la 
séparation  de  biens  dite  judiciaire.  Elle  se  produit  lorsque, 
par  suite  du  désordre  des  affaires  du  mari,  il  devient  néces- 
saire, au  cours  du  mariage,  de  lui  retirer  l'administration  et 
la  jouissance  des  biens  de  sa  femme.  Par  respect  pour  le  prin- 
cipe de  l'immntablité  des  conventions  matrimoniales, et  pour 
éviter  une  substitution  non  justifiée  de  la  séparation  de  biens 
au  régime  originairement  stipulé  au  contrat  de  mariage,  le 
législateur  exige  que  cette  séparation  soit  prononcée  en 
justice  après  constatation  du  péril  de  la  dot  de  la  femme. 

La  séparation  de  biens  judiciaire,  comme  la  séparation 
de  biens    contractuelle,  ligure  parmi  les  régimes  des  pays 
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de  communauté,  comme  parmi  ceux  qui  furent  usités  dans 
les  pays  de  dotalité  (Gpr.  art.  1443  s.  et  art.  1563). 

Enfin,  la  séparation  de  biens  résulte  de  plein  droit  du 
jugement  do  séparation  de  corps  (art.  311)  qui  met  fin  à  la 
vie  commune  des  époux. 

ï°  Régime  dotal.  Les  biens  de  la  femme  mariée  sous  ce 
régime  se  divisent  en  deux  catégories  :  les  biens  dotait./  et 
les  biens  paraphernaux  ou  extra-dotaux.  Sont  dotaux,  tous 
les  biens  que  la  femme  s'est  constitués  en  dot  ou  qui  lui  ont 
été  donnés  en  contrat  de  mariage  (art.  1541)  ;  tous  les  autres 
biens  de  la  femme  sont  'paraphernaux. 

Les  biens  dotaux,  au  moins  les  immeubles,  seront  inalié- 
nables pendant  toute  la  durée  du  mariage.  Le  mari  en  a 
L'administration  et  la  jouissance  sous  la  seule  obligation  de 
satisfaire  aux  charges  du  ménage  ;  il  profite,  par  consé- 
quent, des  économies  qu'il  réalise  sur  les  revenus  de  ces 
biens,  comme  sur  ceux  de  ses  biens  propres. 

Au  contraire,  c'est  à  la  femme  qu'appartiennent  l'admi- 
nistration et  la  jouissance  des  biens  paraphernaux  :  elle  dis- 
pose librement  des  revenus  de  ces  biens,  sauf  l'exception 
portée  en  Laiticle  1575. 

Le  régime  dotal,  nous  venons  de  le  dire  (*),  a  été  admis 
en  quelque  sorte  à  regret  par  notre  législateur,  et  les  époux 
ne  peuvent  s'y  soumettre  que  par  une  stipulation  expresse. 
Toutefois,  ici,  pas  plus  qu'ailleurs,  la  loi  ne  requiert  l'em- 
ploi de  termes  sacramentels  :  il  suffit  que  la  volonté  des 
parties  soit  manifestée  de  telle  manière  qu'elle  ne  puisse 
présenter  aucun  doute.  Gela  résulte  de  l'article  1392,  ainsi 
conçu  :  «  La  simple  stipulation  que  la  femme  se  constitue 
«  ou  qu'il  lui  est  constitué  des  biens  en  dot,  ne  suffit  pas 
«  pour  soumettre  ces  biens  au  régime  dotal,  s  il  ny  a  dans 
«  le  contrat  de  mariage  une  déclaration  expresse  à  cet 
«  égard.  —  La  soumission  au  régime  dotal  ne  résulte  pas 
«  non  plus  de  la  simple  déclaration  faite  par  les  époux, 
«  qu'ils  se  marient  sans  communauté  ou  quils  seront  séparés 
«  de  biens.  » 

(')  V.  supra,  I,  n.  55  s. 
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63.  Aux  termes  <l<*  l'article  1391  :  «  Ils  [les  époux]  peu- 
«  vent...  déclarer  d'une  manière  générale,  qu'ils  entendent 
«  se  marier  ou  sous  le  régime  de  la  communauté,  où  sous 
«  le  régime  dotal.  —  .1"  premier  cas,  et  sous  l<  régime  de 
«  la  communauté,  les  droit*  drs  époux  et  de  leurs  héritiers 
«  seront  réglés  par  1rs  dispositions  du  chapitre  II  du  présent 
«  titre.  —  Au  deuxième  cas,  et  sous  le  régime  dotal,  leurs 
«  droits  seront  réglés  par  1rs  dispositions  <la  chapitre  III.  » 
Ainsi,  les  futurs  époux,  qui  veulent  se  soumettre  au  régime 
de  la  communauté  ou  au  régime  dotal,  peuvent  se  borner  à 
un  renvoi  pur  et  simple  aux  dispositions  du  code  civil,  en 
disant,  par  exemple,  qu'ils  adoptent  le  régime  dotal  tel 
qu'il  est  organisé  par  le  code  civil,  ou  simplement  qu'ils 
adoptent  le  régime  dotal.  Un  renvoi  au  code  civil  n'offre 
aucun  des  inconvénients  que  présenterait  le  renvoi  à  une 
loi  ou  coutume  aujourd'hui  abrogée,  inconvénients  qui  ont 
motivé  la  disposition  de  l'article  1390.  Aussi,  faut-il  déci- 
der, sans  hésitation,  que  ce  n'est  pas  seulement,  comme 
semble  le  dire  l'article  1391,  quand  les  époux  veulent  se 
marier  sous  le  régime  de  la  communauté  ou  sous  le  régime 
dotal  qu'ils  peuvent  se  référer  d'une  manière  générale  aux 
dispositions  du  code  civil,  mais  encore  quand  ils  veulent 
adopter  l'un  des  autres  régimes  organisés  par  ce  code,  tel 
que  l'exclusion  de  communauté  ou  la  séparation  de  biens. 

64.  Nous  venons  d'esquisser  ainsi  la  physionomie  géné- 
rale des  quatre  principaux  régimes  matrimoniaux  du  droit 
français  (*). 

La  plupart  de  ces  régimes  comportent  une  série  en  quel- 
que sorte  indéfinie  de  modifications. 


(')  Il  peut  être  intéressant  de  voir  vers  quels  régimes  matrimoniaux  se  portent 
les  préférences  des  futurs  époux.  Nous  le  pouvons  grâce  h  une  statistique  des 
contrats  de  mariage  établie  par  les  soins  de  l'Administration  de  l'enregistre- 
ment et  publiée  en  1899  dans  le  Bulletin  de  statistique  (p.  141  à  145). 

En  1898,  il  avait  été  passé  en  France  82.346  contrats  de  mariage.  Or,  dans 
les  année-  précédentes,  le  nombre  des  mariages  n'était  pas  descendu  au-dessous 
de  280.000  et  avait  plusieurs  fois  dépassé  le  chiffre  de  290.000. 

C'est,  en  moyenne,  chaque  année,  plus  de  200.000  mariages  célébrés  san> 
contrat  et  soumis  dès  lors  à  la  communauté  légale. 

Voici  comment  se  répartissent  les  82.346  contrats  de  mariage  passés  en  1898 
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65.  Nous  verrons,  plus  tard,  comment  les  parties,  tout  en 
conservant  le  régime  de  la  communauté,  peuvent  modifier 
profondément  les  règles  du  partagé  égal  du  fonds  commun 
(art.  1474,  1515  à  1525)  ('),  ou  bien  en  faire  varier  la  com- 
position active  et  passive  depuis  la  communauté  universelle 
de  tous  biens  (art.  1526)  (-),  jusqu'à  la  communauté  réduite 
aux  acquêts  (art.  1408)  (s),en  passant  par  une  suite  de  degrés 


A.  1°  Un  très  petil  nombre  de  contrats  de  mariage  sont  dressés  chaque  année 
pour  adopter  la  communauté  légale.  11  y  en  a  en  en  1898 866 

2°  Le  nombre  des  contrats  stipulant  la  communauté  universelle  est 
encore  pins  faible;  en  1898,  il  est  de 258 

C'est  encore  pins  d'un  millier  de  ménages  acquis  à  la  communauté 
légale  ou  à  une  communauté  plus  étendue 1.124 

B.  La  très  grande  majorité  des  contrats  de  mariage  réduit  purement 
et  simplement  la  communauté  aux  acquêts. 

En  1898,  nous  trouvons  en  ce  sens  plus  des  8/10  des  contrats  .    .     .    67.288 
Encore  peut-on  revendiquer  dans  une  certaine  mesure  en  faveur  du 

régime  de  communauté  les  contrats  où  le  régime  dotal  est  tempéré  par 

une  société  d'acquêts. 

En  1893,  il  y  en  a  eu 4.560 

Ainsi,  en  1898,  les  contrats  de  mariage  stipulant  la  communauté  se     

sont  élevés  à 72972 

G.  Il  ne  reste  donc  pas  même  six  mille  contrats  adoptant  le  régime 

,   ,  ,  (  avec  paraphernalité 2.849 

«dotal  pur  ]             l       \          ,.,  .  0  ~~0 

(  sans  paraphernalité  .     . ^  /O^ 

5 .  552 

Si  nous  ajoutons  à  ce  chiffre  les  contrats  que  l'on  peut  qualifier  mixtes 

parce  que  le  régime  dotal  et  la  société  d'acquêts  y  sont  réunis,  soit  :  4.560 
nous  trouvons  que  le  régime  dotal  peut  seulement  revendiquer  environ 

10.000  contrats  de  mariage 10.122 

D.  Enfin,  les  séparations  de  biens  contractuelles  se  sont  élevées  à.     .  2.128 

•et  les  régimes  de  non-communauté  à 1.694 

Si  à  ces  deux  nombres  nous  ajoutons  les  contrats  adoptant  le  régime 

■dotal  pur 5.552 

le  total  des  contrats  qui,  en  1898,  ont  exclu  toute  communauté  a  été 

de 9.374 

Le  nombre  total  des  contrats  stipulant  la  communauté, le  plus  souvent 

restreinte  aux  acquêts,  s'est  élevé  à 72.972 

Nombre  total  des  contrats  de  mariage  en  1898 •     .     .  82 .  346 

V.  aussi  les  communications  de  MM.  Salefranque  et  Deloume  à  la  réunion 
des  Sociétés  savantes  à  Toulouse  en  1899,  J.  off.,  7  avril  1899,  p.  2343  s. 
(')  V.  infra,  II,  n.  1134,  1430  s. 
(-)  V.  infra,  II,  n.  1397  s. 
(3)  V.  infra,  II,  n.  1263  s. 
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intermédiaires  (art.  1500  à  1514)  (').  Continuant  dans  La 
même  voie,  les  conjoints,  en  adoptant  le  régime  sans  com- 
munauté, vont  jusqu'à  supprimer  Le  fonds  commun  (Ji  :  on 
même   avec  le  régime  de  séparation  d<>  biens  contractuelle, 

ils  enlèvent  au  mari  l'administration  et  la  jouissance  des 
biens  de  la  femme  (:!). 

Mais,  doit-il  être  permis  aux  époux  d'adopter  un  régime 
intermédiaire  (Mitre  le  régime  exclusif  de  communauté  et  la 
séparation  de  Liens?  Peuvent-ils  laisser  certains  de  Leurs 
biens  soumis  au  régime  des  propres  de  la  communauté, tan- 
dis que  d'autres  obéiraient  à  une  véritable  séparation  de 
biens?  Il  ne  faut  pas  hésiter  à  admettre  l'affirmative,  car 
une  semblable  clause,  protégée  parle  principe  de  la  liberté 
des  conventions  matrimoniales,  n'est,  à  aucun  point  de  vue, 
contraire  à  l'ordre  public  (v). 

Concluons  en  disant  qu'il  est  loisible  aux  parties  d'emprun- 
ter aux  traditions  coutumières  toutes  les  nuances  intermé- 
diaires que  l'on  comprend  entre  ces  deux  extrêmes  :  la  com- 
munauté universelle  et  la  séparation  de  biens. 

66.  La  même  liberté  leur  est  certainement  laissée,  quand 
il  s'agit  de  stipuler  un  régime  emprunté  aux  traditions  des 
pays  de  droit  écrit.  Le  code  civil  nous  montre  clairement  que 
la  femme  peut  avoir  tout  à  la  fois  des  biens  dotaux  inalié- 
nables administrés  par  son  mari  et  des  biens  parapbernaux 
dont  elle  a  l'administration.  Il  dépend  des  futurs  conjoints, 
arrêtant  leurs  conventions  matrimoniales,  de  distribuer  à 
leur  gré  les  biens  de  l'épouse  dans  l'une  ou  l'autre  de  ces 
deux  catégories.  Tous  les  degrés  intermédiaires  sont  égale- 
ment possibles  entre  la  paraphernalité  totale  ou  séparation 
de  biens  et  la  dotalité  de  tous  les  biens,  meubles  ou  immeu- 
bles, présents  ou  à  venir  de  la  femme  (art.  1542  et  1574). 

67.  Jusqu'ici    nous    n'avons  pas  rencontré  de  difficulté. 

(■)  V.  infra,  II,  n.  1326  s. 
(-)  V.  infra,  III.  n.  1451'  ^. 
(3)  V.  infra,  III,  n.  1477  s. 

(*)  Polhier,  Communauté,  n.  466.—  V.  également  Troplonij-,  op.  cit..  1.  n.  66; 
Rodière  et  Puni,  op.  cit.,  I,  n.  6$;  Aubiy  el  Rau,  op.  cit..  V.  §  504,  noie  4. 
.  267;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  119.  —  Y.  infra,  III,  n.  1475.  1476. 

CûXTR.    DE    MAR.—    I.  7 
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Mais  la  liberté  des  parties  peut-elle  aller  jusqu'à  leur  per- 
mettre de  combiner  entre  eux  le  régime  de  la  communauté 
et  le  régime  dotal,  alors  qu'ils  ont  des  origines  historiques 
et  sont  gouvernés  par  des  règles  très  différentes  ? 

Cette  combinaison  peut  se  présenter  sous  deux  formes  : 

On  peut,  en  premier  lieu,  se  demander  si  Ton  pourrait 
adopter  un  régime  autre  que  le  régime  dotal,  en  soumet- 
tant telle  ou  telle  partie  de  la  fortune  de  la  femme  aux 
règles  de  ce  dernier  régime.  Les  conjoints  peuvent-ils  stipu- 
ler, par  exemple,  le  régime  de  la  communauté,  en  ajoutant 
que  les  immeubles  présents  de  la  femme  seront  traités 
comme  immeubles  dotaux  et  obéiront,  en  conséquence,  aux 
prescriptions  auxquelles  se  trouve,  sous  le  régime  dotal, 
soumise  la  dot  immobilière? 

Est-il  possible,  en  second  lieu,  en  adoptant  un  régime 
autre  que  le  régime  dotal,  de  convenir  d'appliquer  aux 
biens  de  la  femme  telle  règle  spéciale  à  ce  dernier  régime? 

La  tendance  de  la  doctrine  (1),  —  ainsi  que  de  la  prati- 
que (2)  à  peu  près  constante  en  ce  sens,  —  est  d'admettre 
la  possibilité  de  ces  combinaisons.  Le  point  de  départ  de 
cette  thèse  est  la  disposition  de  l'article  1581.  Ce  texte  nous 
montre  qu'en  adoptant  le  régime  dotal,  on  y  peut  joindre 
une  société  d'acquêts.  De  plus,  nous  avons  le  principe  de  la 
liberté  des  conventions  matrimoniales  dont  l'application 
s'impose  à  moins  qu'elle  ne  se  trouve  contredite  par  quel- 
que règle  d'utilité  publique.  En  est-il  donc  ainsi  dans  cette 
hypothèse? 

Il  est  un  point  qu'il  faut,  tout  au  moins,  immédiatement 
mettre  hors  de  doute.  On  ne  peut   pas  contester  qu'il   soit 


(')  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  372;  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  86,  p.  70  ; 
Odier,  op.  cit.,  II,  n.  673,  p.  84  ;  Aubry  el  Rau,  op.  cit.,  V,  §  504,  Lexle  el 
noie  7,  p.  268;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  127,  128;  Guillouard,  op.  cit.,  I, 
n.  88  à  90;  IV,  n.  1698.  —  Contra  Battur,  II,  p.  349. 

(2)  V.  Civ.  cass.,  24  août  1836,  S.,  36.1.913.  —  Giv.  rej.,  15  mars  1353,  S., 
53.1.465.  -  Civ.  rej.,  7  fév.  1855,  S.,  55.1.580.  —  Req.,  16  avril  1856,  S.,  56. 
1.411.  —  Cass.  (eh.  réunies),  8  juin  1858,  S.,  58.1.417.  D.  58.1.233.  -  Req., 
3  iev.  1879,  S.,  79.1.353.  -  Civ.  rej.,  21  fév.  1894,  S.,  95.1.393  et  la  noie,  D., 
94.1.294.  —  Grenoble,  30  déc.  1896,  D.,  97.2.238.  -  Besançon,  27  janv.  1897, 
D.,  98.2.24,  S.,  98.1.521,  sous  Req.,  18  ocl.  1898. 
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permis  aux  époux  de  combiner  nos  deux  régimes,  <!<•  façon 
à  soumettre,  par  exemple,  les  immeubles  présents  oie  la 
femme  au  régime  dotal,  et  les  biens  à  venir  au  système  de 

la  communauté  ;  car  la  loi  n'impose  nulle  part  aux  con- 
joints de  soumettre  forcément  tous  leurs  biens  à  nn  régime 
unique. 

Mais  est-il  permis  d'emprunter  telle  ou  telle  règle  spé- 
ciale du  régime  dotal  pour  la  transporter  dans  un  autre 
régime?  Par  exemple,  en  adoptant  la  communauté,  on  con- 
fient que  le  mari,  pour  l'exercice  des  actions  qui  appartien- 
nent à  la  femme,  n'aura  pas  seulement  les  pouvoirs  que 
lui  reconnaît  l'article  1428,  mais  ceux  que  lui  concède  l'ar- 
ticle 1549  (*).  Ou  bien  encore  il  est  dit,  dans  un  contrat  sti- 
pulant la  communauté,  que  les  règles  tracées  par  l'article 
1571  (*)  pour  la  restitution  de  la  dot  de  la  femme  seront  sui- 
vies. On  ne  conteste  guère  que  ces  emprunts-là  au  régime 
dotal  ne  soient  permis. 

La  seule  question,  à  l'occasion  de  laquelle  il  se  soit  pro- 
duit quelque  dissidence,  concerne  l'inaliénabilité  des  immeu- 
bles dotaux.  A  raison  de  l'entrave  qu'elle  apporte  à  la  libre 
circulation  des  biens,  on  a  contesté  parfois  que  cette  inalié- 
nabilité  put  être  transportée  sous  un  autre  régime  que  le 
régime  dotal  (3). 

Cette  opinion,  soutenue  notamment  par  Troplong  et  Mar- 
cadé,  n'a  pas  fait  fortune  (;).  Dira-t-on  que  l'article  1535 
interdit  la  stipulation  de  l'inaliénabilité  sous  le  régime 
exclusif  de  la  communauté,  et  qu'il  en  doit  être,  cà  plus 
forte  raison,  de  même  sous  le  régime  de  la  communauté  ? 
Mais  cette  observation  ne  peut  pas  résister  devant  l'étude 
des  travaux  préparatoires,  où  l'article  1535  n'a  été  conservé 
que  comme  un  texte  interprétatif  de  volonté.  Faut-il  donc 
prêter  au  législateur  de  1804  cette  idée  mesquine  d'avoir 
permis,  dans  l'article  1581,  la  combinaison  du  régime  dotal 


i1)  V.  toutefois  supr;),  I.  n.  2i  in  fine. 
(*)V.  infra,  III.  n.  L642,  1922,  1923,  1949. 

(3)  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  79  et  80;  Marcadé,  sur  l'article  1497,  n.  3,  p.  633 
à  661. 
C)  W  oot.  Heq.,  3  fév.  L879,  S..  79. 1.353,  1).,  79.1. 2*6. 
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et  de  la  communauté,  lorsque  le  principal  rôle  serait  attri- 
bué au  régime  dotal,  et  de  l'avoir  au  contraire  prohibée 
alors  que  le  rôle  prépondérant  serait  échu  à  la  commu- 
nauté? Mais,  loin  d'avoir  une  telle  étroitesse  de  vues,  le 
législateur  de  1804  a  montré,  jusque  dans  l'article  1581, 
par  le  renvoi  qu'on  y  trouve  fait  à  l'article  1498,  qu'il  vou- 
lait, par-dessus  tout,  unifier  et  simplifier  notre  législa- 
tion matrimoniale.  Les  divers  régimes  matrimoniaux, 
comme  le  disent  fort  bien  Aubry  et  Rau,  ont  perdu  leur 
caractère  statutaire.  La  loi  a  tracé  le  cercle  dans  lequel 
s'exerce  librement  l'autonomie  de  la  volonté  des  contrac- 
tants, et,  puisque  l'inaliénabilité  s'y  trouve  comprise, 
il  doit  être  permis  aux  époux  de  la  stipuler,  quel  que  soit  le 
régime  auquel  ils  entendent  se  soumettre.  Seulement,  lors- 
que des  clauses  de  ce  genre  seront  transportées  sous  le 
régime  de  la  communauté,  il  faudra  qu'elles  soient  formu- 
lées d'une  façon  précise  afin  que  l'intérêt  des  tiers  ne  s'en 
-trouve  pas  compromis  f1).  Sans  cloute,  le  législateur  n'exige 
-l'emploi  d'aucun  terme  sacramentel  ;  mais  il  entend  qu'il 
n'existe  aucune  équivoque,  et,  dans  le  doute,  la  clause  rece- 
vra l'interprétation  qui  la  rapprochera  du  droit  commun, 
c'est-à-dire  de  la  communauté  légale  (-). 

68.  En  résumé,  une  très  grande  liberté  est  laissée  aux 
futurs  époux,  dans  les  limites  tracées  par  les  articles  1387  à 
1390,  de  varier  à  l'infini,  soit  les  combinaisons  des  régimes 
anciennement  connus,  soit  les  clauses  nouvelles  qu'ils  pour- 
raient imaginer. 

69.  Quant  aux  règles  d'interprétation  des  contrats  de 
mariage,  elles  sont  celles  du  droit  commun  dans  les  autres 
contrats  (3). 

Deux  de  ces  règles  notamment  ont  été  rappelées  par  des 
arrêts  récents. 

1°  11  est  interdit  au  juge  du  fait  de  substituer  à  une  clause 


(■)  V.  infra,  I,  n.  424. 

C1)  Bordeaux,  19  fév.  1857,  S.,  57.  2.  673  (noie).  —  Req.,  18  ocl.  1898,  S.  98. 
1.  521,  D.,  98.  1.  568.  -  V.  également  infra,  I,  n.  424,  425. 

(3)  V.  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  213  à  226.  — 
Req.,  18  ocl.  1898,  S.,  98.  1.  521,  ]).,  98.  1.  568. 
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précise  et  formelle  d'un  contrat  de  mariage  une  clause  non 
écrite  et  différente  ;  il  lui  appartient  seulement  de  fixer  le. 
sens  obscur  et  douteux  des  dispositions  qui  y  sont  conte-* 
nues  ('). 

2°  Mais,  tout  en  respectant  ce  pouvoir  souverain  d'inter- 
préter les  stipulations  dont  le  sens  est  douteux  et  d'indiquer 
d'après  les  circonstances  de  la  cause  quelle  a  été  l'intention 
des  parties,  «  il  appartient  à  la  cour  de  cassation  de  déter- 
miner le  caractère  légal  des  conventions  matrimoniales  et- 
d'en  qualifier  les  clauses  »  (-). 

Il  est  certain,  observons-le  enfin,  que  le  doute  sur  le  sens» 
général  d'un  contrat  de  mariage  doit  être  tranché  en  faveur 
de  l'interprétation  qui  éloigne  le  moins  du  régime  de  droit 
commun,  c'est-à-dire  de  la  communauté  légale. 

§  II.  Aperça  de  législation  comparée  principale- 
ment sur  le  régime  légal  admis  dans  les  États 
étrangers. 

70.  Nous  avons  indiqué  ci-dessus  le  régime  légal  français  ; 
présentons  désormais  un  rapide  aperçu  de  législation  com- 
parée. 

Les  législations  étrangères  offrent  de  très  grandes  diver- 
gences relativement  au  régime  légal  admis,  soit  à  titre, 
impératif  par  quelques-unes,  soit,  pour  la  plupart,  k  défaut 
de  conventions  expresses  contraires. 

Malgré  la  diversité  qui  se  manifeste  surtout  au  point  de 
vue  des  dispositions  qui  réglementent  les  détails  des  régimes, 
les  différentes  législations  peuvent,  assez  aisément,  être 
groupées. 

Il  y  en  a  de  trois  espèces.  Les  unes  admettent  un  régime 

H  Req.,  19  nov.  1890,  S.,  93.  I.  45i,  D..  91.  1.  473.— Civ.  rej.,28  nov.1892, 
S.,  93.  1.  191,  D.,  93.  1.  62.—  Req.,  27  mars  1831,  S.,  95.  1.  34,  D.,  93.  1.  311. 
-  Req.,  5  déc.  1893,  S.,  93.  1.  79. -Civ.  re.j.,9  fév.  1897,  S.,  97.  1.  165.  Req.', 
11  avril  1900.  S.  1902.  1.  390.  Rapp.  Req.,  4  juillet  1899.  S.  1903.  I.  523;  D. 
1902.  1.  519. 

(*)  Civ.  rej.,  24  nov.  1890,  S.,  93.  I.  313  et  les  autorités  citées  à  la  note  pré- 
cédente. 
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dans  lequel  les  biens  des  époux  restent  séparés.  D'autres 
suivent  un  régime  de  dotalité  générale.  D'autres  enfin 
admettent  une  communauté  de  biens  plus  ou  moins  éten- 
due. 

7i.  Premier  groupe.  —  11  comprend  les  législations  dans 
lesquelles  on  établit,  à  titre  légal,  un  régime  qui  maintient 
entre  les  patrimoines  des  époux  la  même  séparation  et  la 
même  indépendance  qu'avant  le  mariage  :  c'est  le  régime 
de  paraphernalité. 

La  plupart  des  législations  de  ce  groupe  se  sont  inspirées 
du  droit  romain.  Le  plus  ordinairement,  le  régime  y  est 
qualifié  de  dotal,  ce  qui  indique  que,  conformément  au  droit 
romain,  la  convention  interviendra  pour  constituer  à  la 
femme  une  dot,  qui  sera  remise  aux  mains  du  mari  et 
représentera  la  contribution  de  l'épouse  aux  charges  du 
ménage . 

Une  chose  faite  pour  surprendre  au  premier  abord,  est  le 
rôle  efïacé  joué  en  Allemagne  par  le  régime  dotal  au  sens 
romain  du  mot,  surtout  quand  on  songe  que  le  droit  romain 
y  a  été  considéré  comme  le  droit  commun.  Mais  il  faut 
tenir  compte  de  cette  idée  que,  lorsque  du  xve  au  xvie  siècle, 
le  droit  romain  fut  reçu  en  Allemagne,  il  s'y  heurta  à  l'or- 
ganisation, plusieurs  fois  séculaire,  de  la  famille  germani- 
que. Il  devient  alors  plus  aisé  de  comprendre  que,  à  raison 
de  cet  obstacle,  le  régime  dotal  romain,  tout  en  étant  admis, 
avec  d'importantes  modifications,  dans  une  partie  assez 
notable  des  pays  allemands,  s'y  soit  relativement  peu 
répandu.  Le  code  civil  allemand  de  1900  (*),  qui  réserve  le 
principe  de  la  liberté  des  conventions  matrimoniales  (art. 
1432),  ne  l'a  point  choisi  comme  régime  de  droit  com- 
mun (2).  Il  ne  le  mentionne  même  pas. 

Mais  le  régime  dotal   est  suivi  en   Autriche   (art.    1217  à 


(1)  Ce  code  promulgué  le  18  août  1896  est  entré  en  vigueur  le  1er  janvier 
1900. 

(2)  Bufnoir,  Bulletin  de  la  Société  de  lègisl.  comparée,  1875-1876,  p.  163  s., 
spécialement  p.  167  et  1889-1890,  p.  684;  Lehr,  Traité  élémentaire  de  droit 
civil  germanique,  II,  n.  1192,  p.  297.  —  V.  également  de  Bréville,  Du  régime 
matrimonial  du  code  civil  allemand  (Paris,  1899). 
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1266  C.  civ.)  (•),  et  dans  les  cantons  suissos  de  Vaud  e1  du 
Tessin  (2). 

En  Hongrie  existe  un  régime  dotal  présentant  des  traits 
caractéristiques  spéciaux  avec  un  certain  mélange  de  com- 
munauté (s). 

En  Italie,  d'autre  part,  cette  terre  classique  qui  fut  la 
patrie  du  droit  romain,  l'article  1425  du  code  civil  pose  le 
principe  de  paraphernalitô  dans  les  termes  que  voici  : 
«  Sont  paraphernaux  tous  les  biens  de  la  femme  qui  n'ont 
pas  été  constitués  en  dot  (*).  » 

Le  régime  de  paraphernalité  ou  de  séparation  est  égale- 
ment le  droit  commun  en  Roumanie  (s) . 

Le  droit  anglais,  dans  sa  dernière  évolution,  appartient 
aussi  au  premier  groupe  de  lois  qui  nous  occupe.  Mais  ce 
n'est  point  le  droit  romain  qui  a  inspiré  la  législation 
anglaise.  Elle  est  partie  d'une  idée  très  opposée,  l'idée 
d'absorption  du  patrimoine  et  de  la  personnalité  juridique 
de  la  femme  dans  le  patrimoine  et  la  personnalité  du  mari. 
Ce  système,  qui  était  celui  de  la  Common  law,  fut  modéré 
dans  son  application,  —  on  peut  même  aller  jusqu'à  dire  qu'il 
fut  pratiquement  écarté,  —  grâce  aux  Juridiction*  (TEquité 
que  reconnaît  le  droit  anglais,  et  qui  ne  sont  pas  sans  pré- 
senter de  l'analogie  avec  le  tribunal  du  préteur  romain  (*}. 
En  pratique,  dans  les  familles  riches,  la  femme  conservait 
son  indépendance.  Un  «  act  »  du  9  août  1870,  vint,  en  tout 
cas,  faire  un  premier  pas  vers  l'émancipation  de  la  femme 
anglaise,  en  lui  réservant  les  biens  qu'elle  aurait  acquis  par 
son  industrie  ou  même  qu'elle  aurait  recueillis  par  succes- 


(')  Lehr,  Traité  élémentaire  de  droit  civil  germanique,  II,  a.  1193  s., 
p.  293  s.  La  communauté  de  biens  ne  peut  exister  en  Autriche  qu'en  vertu 
d'un  contrat,  et  l'étendue  de  cette  communauté  doit  être  appréciée  d'après  les 
règles  du  contrat  de  société.  V.  De  la  Grasserie,  Rev.  gènér.  du  droit,  1901, 
p.  137. 

(2)  Lardy,  La  législation  des  cantons  suisses,  p.  236  s.,  330  s. 

(»)  V.De  la  Grasserie.  Rev.  gén.  de  droit,  1901,  p.  140,  s. 

(«)  Rapp.  Paris,  17  juin  et  30  nov.  1899,  D.,  1900.2.105. 

(5)  V.  Demètre  Alexandresco,  Droit  ancien  et  moderne  de  la  Roumanie 
{Paris,  1898),  p.  84. 

(6)  V.  Brissaud,  Manuel  d'histoire  du  droit  français,  p.  1672. 
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siou  dans  certaines  limites  (').  Cet  «  act  »  de  1870  fut  suivi 
d'un  autre  «  act  »  du  30  juillet  1874,  intervenu  plutôt  pour 
protéger  le  mari  (2).  Enfin,  parut  un  «  act  »  du  18  août  1882 
qui,  achevant  l'évolution,  établit  nettement  l'indépendance 
de  la  femme  (:?).  On  peut  rapprocher  de  cette  loi  de  1882, 
les  lois  des  25  juin  1886  et  5  décembre  1893  (;).  La  femme 
anglaise  acquiert  pleine  capacité  et  se  trouve  placée  dans 
une  situation  analogue  à  celle  qui  était  jadis  faite  en  France 
à  la  femme  dans  les  pays  de  droit  écrit  pour  ses  biens  para- 
phernaux.  On  est  ainsi  arrivé,  en  Angleterre,  au  régime  de 
la  paraphernalité  absolue  (*), 

On  constate  une  évolution  du  même  genre  dans  un  assez 
grand  nombre  des  Etats  de  la  République  américaine  du  nord. 

72.  Deuxième  groupe.  —  Les  lois  qui  le  composent  admet- 
tent un  régime  de  dotalité  générale.  Le  régime  type  dans 
cet  ordre  d'idées  est  connu  en  Allemagne  sous  le  nom  de 
Régime  d  administration  commune  (Verwaltungsgemeins- 
chaft)  (c) .  On  applique  le  principe  suivant  lequel  les  biens  de 
la  femme  sont  tous  soumis  à  l'administration  du  mari  qui 
en  a  la  jouissance.  Mais  il  n'y  a  pas  de  communauté  entre 
les  époux.  Le  mari,  —  et  ceci  nous  parait  constituer  une 
infériorité  de  ce  régime  par  rapport  à  la  communauté,  — 
profite  seul  des  économies.  L'exclusion  de  la  femme  dans  le 
partage  des  acquêts  est,  il  est  vrai,  compensée,  dans  une 
certaine  mesure,  par  le  droit  de  succession  et  la  réserve 
reconnus  par  la  loi  à  l'époux  survivant.  Quoi  qu'il  en  soit, 
le  régime  ainsi  brièvement  décrit  présente  de  l'analogie 
avec  le  régime  d'exclusion  de  communauté  que  réglementent 
les   articles  1530  et  suivants  de  notre   code  civil  français. 

(1)  Ribol,  Bulletin  de  la  Société  de  législation  comparée,  1871,  p.  6  s.  — 
V.  également  Annuaire  de  Législation  étrangère,  1872,  p.  55. 

(2)  Annuaire  de  législation  étrangère,  1875,  p.  32. 

(3)  Annuaire  de  législation  étrangère,  188],  p.  329  s. 

(4)  V.  Annuaire  de  législation  étrangère,  18S7,  p.  38  et  1895,  p.  9.  —  Rapp. 
Paris,  17  juin  1899,  J.  Clnnet,  1990,  p.  132  et  Revue  critique,  1900,  p.  135  s., 
Surville,  Examen  doctrinal. 

(5)  Gide,  Étude  sur  la  condition  privée  de  la  femme  (édit.  Esmein), 
p.  237  s.;  Glasson,  Histoire  du  droit  et  des  institutions  d'Angleterre,  I,  p.  1.84. 

(6)Sur  l'évolution  historique  des  régimes  matrimoniaux  en  Allemagne.  V. 
spécial.  Rrissaud,  op.  cit.,  p.  1682."   •':'•'  . 
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Dans  le  royaume  de  Saxe,  il  fut  organisé  par  Le  code  de 
1863,  dans  les  articles  1630  à  1770,  sous  le  nom  de  Régime 
d'usufruit  marital  (EhemannlicherNieszbrauch).  Ce  dernier 

régime  ne  présente  d'ailleurs  aucune  particularité,  si  ce 
n'est  que  l'on  y  rencontre  peut-être  un  peu  plus  d'influence 
des  théories  romaines  sur  l'usufruit  (l). 

D'après  le  code  civil  uniforme  pour  l'Empire  allemand 
c'est  le  régime  de  dotalité  générale  qui  y  est  devenu  le 
régime  de  droit  commun  dans  les  articles  1303  et  suivants, 
Il  «  se  caractérise, dit  Bufnoir  (2),par  cette  règle  inscrite  dans 
l'article  1283  du  projet,  que  les  biens  appartenant  à  la 
femme  au  jour  du  mariage  et  ceux  qu'elle  acquiert  pendant 
sa  durée,  sont,  sauf. exception  admise  par  la  loi,  soumis  à  la 
jouissance  et  à  l'administration  du  mari.  »  Les  biens  réser- 
vés à  l'épouse  (art.  1365),  c'est-à-dire  ceux  qui  sont  sous- 
traits à  l'administration  et  à  la  jouissance  de  son  conjoint, 
comprennent  ceux  qui  sont  exclusivement  destinés  à  l'usage 
personnel  de  la  femme,  spécialement  les  vêtements,  bijoux 
et  instruments  de  travail  (art.  1366),  ceux  qui  ont  été  décla- 
rés tels  par  le  contrat  de  mariage  (art.  1367),  ceux  qu'elle 
acquiert  par  succession,  par  legs  ou  à  titre  de  réserve,  ceux 
qui  lui  sont  donnés  entre-vifs  quand  le  disposant  stipule 
cette  réserve  (art.  1369),  de  même  ceux  que  la  femme 
acquiert  par  son  travail  en  dehors  de  la  collaboration  per- 
sonnelle dont  elle  est  tenue  envers  le  mari,  ou  par  l'exercice 
d'une  industrie  indépendante  (art.  1367)  (3).I1  y  a  analogie, 
à  cet  égard,  avec  la  règle  admise  en  Angleterre  par  les 
«  acts  »  de  1870  et  de  1882.  L'épouse  allemande  ne  doit 
contribuer  aux  dépenses  du  ménage  avec  ses  biens  réservés 
que  si  le  mari  ne  trouve  pas  une  contribution  suffisante 
dans  les  revenus  des  apports  (art.  1371,  in  fine). 

Le  régime  de  dotalité  générale  existe  aussi  dans  un  cer- 
tain nombre  de  cantons  de  la  Suisse  (*). 


(')  V.  Bufnoir,  Bull,  de  la  Soc.  de  législ.  comparée,  1875-1876,  p.  163. 
('-)  Bufnoir,  Bull,  de  la  Soc.  de  législ.  comparée^  1339- 183 J,  p.  635. 
(3).  V.  également  les  art   1363,  1370,  1371. 

(*)  Lardy,  op.  cit.,  p.  8,  17,  27,  65,  112,  125,  133,  175,  2)4,  302,  347,  365.   - 
G.  Zurich,  art.  53",  s.  (trad.  Lehr). 
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Notons,  en  passant,  qu'une  loi  du  23  juin  1825  a  fait  du 
régime  germanique  à' administration  commune  le  régime 
légal  en  Pologne  (1). 

73.  Troisième  groupe.  —  Il  comprend  les  législations  qui 
admettent  comme  régime  légal  la  communauté  avec  plus  ou 
moins  d'extension. 

La  communauté  universelle  est  admise  comme  régime 
légal  dans  les  Pays-Bas  (art.  174  G.  civ.).Il  en  est  de  même 
en  Suède  (2)  et  au  Danemark  ('). 

C'est,  au  contraire, la  communauté  réduite  aux  acquêts  qui 
est  le  régime  légal  en  Espagne  (art.  1315  in  fine  G.  civ.), 
dans  les  cantons  suisses  de  Schaffhouse,  de  Fribourg,  de 
Neuchâtel,  de  Thurgovie  et  du  Valais  (4). 


(')  Lehr,  Éléments  de  droit  civil  russe,  I,  p.  49. 

(*)  Olivecrona,  Revue  de  droit  international,  1883,  p.  53  s.  Toutefois  la 
femme  peut  par  contrat  se  réserver  des  biens  dont  elle  aura  l'administration  el 
la  jouissance.  Lui  sont  également  réservés  les  biens  qui  lui  sont  donnés  ou 
légués  sous  cetle  condition.  Enfin  les  biens  qu'elle  peut  acquérir  dans  l'exercice 
d'une  industrie  séparée  sont  laissés  à  son  entière  disposition.  V.  De  la  Grasserie, 
Rev.  gén.  du  droit,  1901,  p.  545. 

(3)  V.  Loi  du  7  avril  1899,  Ann.  lég.  étrangère,  1900,  p.  545. 

(*)  Lardy,  op.  cit.,  p.  188,  86,  156,  261,  313.  Dans  l'avant-projet  de  Code 
civil  suisse  dont  la  rédaction  a  été  confiée  à  M.Huber,  professeur  à  Berne,  après 
avoir  proclamé  la  liberté  des  conventions  matrimoniales,  on  décrit  trois  régimes 
matrimoniaux  qui  ont  assez  de  souplesse  pour  se  prêter  aux  combinaisons  les 
plus  variées  :  le  régime  d'union,  des  biens  sans  communauté,  le  régime  de 
communauté  universelle  et  celui  de  séparation  de  biens.  L'union  des  biens  est 
proposée  comme  régime  légal.  Cette  union  comprend  les  biens  qui  appartiennent 
aux  époux  lors  de  la  célébration  du  mariage  et  ceux  qu'ils  acquièrent  dans  la 
suite  par  succession  ou  autrement,  à  l'exception  desbiens  réservés.  Ces  derniers, 
outre  les  biens  réservés  propres  par  le  contrat  de  mariage  ou  par  une  clause 
insérée  dans  une  libéralité  et  les  effets  personnels  à  l'usage  de  l'épouse,  englo- 
bent les  économies  que  réalise  celle-ci,  de  même  que  les  biens  qui  servent 
à  l'exercice  par  elle  d'une  industrie  ou  d'une  profession  et  qui  lui  proviennent 
d'un  travail  séparé.  Les  biens  ainsi  réservés  sont  soumis  au  régime  de  la  sépa- 
ration. Quant  aux  autres  biens,  la  jouissance  en  appartient  au  mari,  de  même 
que  les  acquêts.  A  la  dissolution  du  régime,  après  le  prélèvement  des  apports, 
les  bénéfices  appartiennent  au  mari  ou  à  ses  héritiers.  Toutefois,  la  femme  ou 
ses  descendants  ont  droit  à  une  part  proportionnelle  des  acquêts,  s'ils  provien- 
nent, pour  un  quart  au  moins,  des  revenus  des  apports  ou  du  travail  de  la  femme 
Quoi  qu'il  en  soit,  le  régime  ainsi  proposé  en  Suisse  comme  régime  de  droit 
commun  a  de  grandes  analogies  avec  le  régime  de  dotalité  générale  admis,  au 
même  titre,  dans  l'Empire  allemand.  V.  supra,  n.  72.  Mentha,  Bulletin  de  lég. 
comp.,  1900-1901,  p.  374  s.  De  la  Grasserie,  Rév.  gén.  du  droit,  1901,  p.  454,  s. 


CONFLITS   DK   LÉGISLATIONS  ET   LEURS   SOLUTIONS  107 

Le  Portugal  est  également  au  nombre  des  p;i\^  de  com- 
munauté. «  Le  mariage,  selon  la  coutume  du  royaume, porte 
l'article  1108  du  code  civil,  consiste  dans  la  communauté 
entre  les  conjoints  de  tous  leurs  biens  présents  et  futurs  non 
exceptés  par  la  loi.  » 

En  Belgique  et  dans  le  grand-duché  de  Luxembourg, c'est 
la  communauté  des  meubles  et  acquêts  qui  constitue,  comme 
en  France,  le  droit  commun. 

D'autre  part,  en  Russie,  où  le  régime  légal  adopté  par  le 
Svod  est  la  séparation  des  biens  entre  époux,  c'est,  en  fait, 
le  régime  de  communauté  qui  a  prévalu  dans  les  mœurs  (1). 

Terminons  ce  rapide  aperçu  en  signalant  que,  pour  don- 
ner satisfaction  aux  habitudes  prises  dans  certains  pays  de 
l'Empire  d'Allemagne,  où  jusqu'en  1900  ces  régimes  for- 
maient le  droit  commun,  le  code  civil  allemand  a  régle- 
menté tant  la  communauté  universelle  de  biens  (art.  1437  s.) 
que  la  communauté  comprenant,  soit  les  acquêts  seulement 
(art.  1519,  s.),  soit, tout  à  la  fois,  les  meubles  et  les  acquêts 
(art.  1549,  s.). 


§  III.  Conflits  de  législations  et  leurs  solutions. 

74.  La  divergence  législative  ainsi  constatée, nous  montre 
combien  est  grand  l'intérêt  pratique  qui  s'attache  à  la  ques- 
tion de  savoir  sous  quel  régime  seront  mariés,  à  défaut  de 
contrat  :  1°  les  Français  qui  se  sont  unis  à  l'étranger;  2°  les 
étrangers  mariés  en  France. 

On  est  loin  de  s'entendre  sur  la  solution  à  donner  à  cet 
égard. 

75.  C'est  la  loi  nationale  des  époux,  dit-on, dans  une  pre- 
mière doctrine,  qui  doit  déterminer  le  régime  auquel  seront 
soumis  leurs  biens,  en  l'absence  de  conventions  matrimo- 
niales expresses,  toutes  les  fois  que  les  époux  ont  la  même 


(*)  Lehr,  Eléments  de  droit  civil  russe,  I,  p.  4S  s.  —  V.  également  l'étude 
publiée  par  M.Bouffall,dans  la  Revue  bourguignonne  de  l'enseignement  supé~ 
rieur,  1893,  p.  756  s.  et  1894,  p.  263  s. 
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patrie;  sinon,  c'est  la  loi  nationale  du  mari  qu'il  faut  appli- 
quer ('). 

Le  régime  légal  des  biens  entre  époux  est,  en  effet,  l'une 
des  conséquences  légales  du  mariage  :  c'est  par  suite  nue 
dépendance  de  la  loi  qui  gouverne  le  mariage  lui-même.  Ce 
raisonnement  était  celui  de  Boullenois  (2),  dans  notre  ancien 
droit  français.  C'est  la  solution  aujourd'hui  consacrée  en 
termes  formels  par  le  code  civil  italien  dans  son  article  G  (3). 
Elle  se  dégagné  également  de  l'article  1325  du  code  civil  de 
1  Espagne  (4). 

Si  Ton  objecte  à  cette  théorie  que  le  régime  légal  repose 
sur  une  convention  tacite,  puisque,  dans  la  plupart  des  pays 
et  notamment  en  France,  il  dépend  des  parties  d'en  modifier 
les  conséquences  et  même  de  le  répudier,  les  partisans  de  la 
doctrine  de  la  personnalité  du  statut  essaient,  par  un  raison- 
nement quelque  peu  spécieux,  d'écarter  l'obstacle  qui  leur 
est  ainsi  opposé.  Dans  la  théorie  de  la  convention  tacite,  pré- 
tendent-ils, il  y  a,  au  point  de  départ,  cette  idée  juste  que 
la  loi,  établissant  le  régime  matrimonial  à  défaut  de  contrat, 
est  subsidiaire  :  elle  n'intervient  qu'à  défaut  de  volonté  con- 
traire, et  n'est  pas,  par  conséquent, impérative.  Ceci  est  vrai; 
mais  il  n'est  pas  exact  de  dire  pour  cela  que  le  régime  légal 
résulte  d'une  convention  tacite  des  époux.  Et  la  preuve,  la 

(')  V.  not.  Renault,  Rev.  critique,  1883,  p.  729.  Pillet,  Principes  de  dr.  int. 
-privé,  ehap.  xv.  p.  463.  J.  Seine,  3  mai  1902,  J.  Clunet,  1903,  p.  366. 

(-)  Boullenois,  De  la  personnalité  et  de  la  réalité  des  statuts,  tit.  II,  ch.  v, 
Obs.  XXIX,  I,  p.  732. 

(3)  Rapp.  Païenne,  il  juillet  1899,  S.  01.4.17  (note  Wahl). 

(*)  La  loi  d'introduction  au  code  civil  allemand  contient  dans  son  article  15 
une  solution  analogue, dont  Momms  en  avait  souhaité  l'adoption  (Arch.  fur  Civil* 
Praxis,  t.LXI,p.  151,  182).  Ce  texte  est  ainsi  conçu  :  «  Les  rapports  pécuniaires 
des  époux  sont  régis  par  les  lois  allemandes,  si  le  mari  était  allemand  à  l'époque 
du  mariage.  Si  le  mari  acquiert  la  nationalité  allemande  après  le  mariage,  ou  si 
les  époux  étrangers  acquièrent  leur  domicile  en  Allemagne,  on  applique  au 
régime  pécuniaire  des  conjoints  la  loi  de  l'État  auquel  le  mari  appartenait  au 
moment  du  mariage.  Les  époux  peuvent  cependant  faire  une  convention  matri- 
moniale, lors  môme  qu'elle  leur  serait  interdite  par  ces  lois.  »  Rapp.,  Art.  16, 
V.  Rolin,  Rev.  de  droit  international,  1898,  p.  232.  Keidel,  J.  Clunet,  1899, 
p.  42  s.  Rapp.  not.  Reischgericht,  15  septembre  1903,7.  Clunet,  1904, p.  721.— 
D'autre  part,  d'après  la  loi  japonaise  du  15  juin  1898  (art.  15),  le  régime  matri- 
monial des  époux  est  déterminé  par  les  lois  de  l'État  auquel  appartient  le  mari 
lors  du  mariage.  V.  J.  Clunet,  1901,  p.  641. 
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voici  :  si   les  contractants   sont  incapables,  est-il   possible 

d'admettre  qu'ils  aient  consenti  tacitement  des  conventions 
aussi  graves  que  celles  qui  sont  organisées  par  la  loi?  Il  es1 
bien  difficile  de  comprendre  qu'un  mineur,  ne  faisant  pas  de 
contrat, puisse  être  considéré  comme  ayant  consenti  à  l'alié- 
nation d'une  partie  peut-être  considérable  de  sa  fortune.  Il 
faut  donc  admettre  que  si  la  loi  est  interprétative  de  volonté, 
ce  n'est  pas  l'interprétation  de  chaque  volonté  spéciale 
qu'elle  donne,  mais  Lien  une  interprétation  générale.  Or 
lidée  de  convention  tacite  conduirait  à  dire  qu'il  v  a  con- 
vention dans  chaque  cas  particulier,  ce  qui  ne  saurait  être 
admis.  Telle  n'a  pas  dû  être  la  pensée  du  législateur  lorsqu'il 
établit  un  régime  légal.  Dans  cette  pensée,  le  règlement  des 
intérêts  matrimoniaux  doit  être  fait  indépendamment  de  la 
situation  spéciale  des  conjoints  dans  telle  ou  telle  hypo- 
thèse.  Ne  peut-on  pas,  au  surplus,  raisonner  à  notre  point 
de  vue  par  analogie  de  la  loi  qui  réglemente  la  succession 
ah  intestat  ?  On  qualifie  bien  souvent  cette  loi,  en  disant 
qu'elle  constitue  le  testament  présumé  du  défunt.  Or,  ce  n'est 
point  le  testament  présumé  de  tel  ou  tel  de  cujus,  mais 
celui  que  la  loi  considère  que  tout  homme  raisonnable  aurait 
fait  s'il  avait  disposé.  Eh  bien!  dans  ce  cas-là.  alors  que  la 
loi  de  succession  ah  intestat, en  mettant  à  part  ce  qui  a  trait 
à  la  réserve,  n'a  rien  d  impératif,  peut-il  être  soutenp  que 
celui  qui  décède  sans  testament  institue  tacitement  ses  héri- 
tiers? Non.  En  somme,  le  régime  matrimonial  édicté  par  la 
loi  ne  repose  pas  sur  une  convention  tacite  des  parties  dans 
chaque  cas  spécial.  Il  est  plus  logique  d'y  voir  un  effet  du 
mariage  et  d'appliquer  à  cet  effet  la  loi  qui  régit  le  mariage 
lui-même. 

76.  À  défaut,  dans  notre  loi,  de  règle  semblable  à  celles 
qui  sont  posées,  notamment,  dans  le  code  civil  d'Italie  et 
dans  le  code  civil  espagnol,  nous  ne  pouvons  pas  souscrire 
à  la  doctrine  qui  fait  gouverner  le  régime  légal  par  la  loi 
nationale  des  époux  au  moment  du  mariage.  Dire  que  le 
mariage,  qui  fixe  l'état  des  personnes,  est  une  dépendance 
du  statut  personnel,  et  que  la  réglementation  de  ses  effets 
se  place  en  dehors  du  champ  d'application  de  la  volonté  pri- 
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vée,  ce  n'est  pas  contestable;  mais  il  nous  paraît  rationnel- 
lement inadmissible  de  rattacher  à  ce  même  statut  le  régime 
matrimonial.  C'est,  en  effet,  le  mettre  lui  aussi  au-dessus  de 
la  volonté,  ce  qui,  à  notre  avis,  ne  saurait  se  concevoir. 
Aussi  bien,  si  le  régime  des  biens  entre  époux  devient  une 
dépendance  du  statut  personnel,  semblerait-il  logique  d'ad- 
mettre que  ce  régime  doive  raccompagner  dans  ses  varia- 
tions résultant  d'un  changement  de  nationalité  des  parties. 
Et  cependant,  reconnaissant  tout  le  danger  pratique  d'une 
semblable  solution,  on  recule  devant  les  conséquences  logi- 
ques de  la  doctrine  que  l'on  admet.  Les  législateurs,  auteurs 
et  décisions  de  jurisprudence,  se  prononcent  pour  l'immu- 
tabilité des  conventions  matrimoniales  (^.Rie^au  contraire, 
n  est  plus  facile  à  justifier  pour  ceux  qui,  comme  nous,  font 
reposer  l'adoption  du  régime  légal  sur  l'idée  d'une  conven- 
tion tacite. 

Répondant  à  l'invitation  qui  nous  est  adressée  par  l'arti- 
cle 1387  de  notre  code  civil,  où  Ton  proclame  le  principe 
de  la  liberté  de  la  volonté,  il  faut,  pour  déterminer  le  régime 
légal,  faire  abstraction  complète  des  statuts  personnel  et 
réel  pour  ne  tenir  compte  que  d'un  seul  élément  :  la  volonté 
des  époux.  En  décidant  ainsi,  nous  ne  faisons  que  nous  con- 
former, en  en  tirant  toutes  les  conclusions,  à  l'idée  émise 
au  xvic  siècle  par  Dumoulin  (2)  et  exprimée  plus  tard  par 
Pothier  (3).  Le  régime  légal  n'est  pas  un  statut  :  c'est  une 
convention  dont  il  faut  accepter  les  conséquences  logiques, 
sans  avoir  la  prétention,  comme  le  font  certains  auteurs,  de 
créer  a  priori  des  présomptions  qui  ne  peuvent  avoir  d'autre 
effet  que  de  les  contrarier.  Il  n'y  a  point  à  rechercher  de 
critérium  là  où  tout  se  ramène  à  une  simple  question  de  fait 
et  d'appréciation.  Sans  doute,  le  domicile  des  époux  au 
moment  du  mariage,  le  domicile  matrimonial,  c'est-à-dire 

(')  V.  not.  l'art.  31  de  la  loi  fédérale  suisse  du  25  juin  1891  (Laine,  Bulletin 
de  lèg.  comparée,  1893-1894,  p.  215),  l'art.  15,  2e  al.  de  la  loi  d'introduction  au 
Gode  civil  allemand.  Y.  égal.  Trib.  de  l'Empire  d'Allemagne.  25  oct.  1895,  S., 
99.  4.  33  (note  \Vahl). 

(-)  Molinari,  Opéra,  II,  Concilium,  LUI,  n.  16  s.  et  III,  Comm.  in  lecje,  I, 
liv.  I,  tit.  1,  Gode  Justinien. 

(3)  Pothier,  Communauté,  n.  1  à  18. 
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celui  qu'ils  se  ppoposenl  d'acquérir  immédiatement   après, 

la  nationalité  des  conjoints  pourront  souvent  être  de  sérieux 
éléments  d<>   décision   à   prendre  en   considération   par   le 

juge;  mais  ce  ne  sont  là  que  des  raisons  de  décider  qu'il 
faut  se  garder  d'ériger  en  principes  et  qu'on  ne  doit  pas 
considérer  connue  suffisantes  par  elles-mêmes  pour  imposer 
une  solution  en  tel  ou  tel  sens.  Telle  nous  parait  être  la 
seule  vraie  doctrine  (l). 

Elle  est  suivie  très  généralement  par  notre  jurisprudence 
française,  qui  applique,  suivant  les  circonstances,  tantôt  la 
loi  nationale  des  époux,  tantôt  celle  du  domicile  matrimo- 
nial, voire  même  d'autres  lois.  Ses  arrêts  qui,  au  premier 
abord  paraissent  peu  conciliaires,  sont  au  contraire  des 
plus  concordants  si  l'on  admet  la  doctrine  de  la  convention 
tacite  dans  toute  son  ampleur  (*). 

Nous  objectera-t-on  que  l'idée  de  convention  tacite  ne 
peut  pas  expliquer,  d'une  manière  satisfaisante,  le  régime 
légal,  par  ce  motif  que  les  époux  mineurs  qui  ne  seraient 
pas  capables  de  passer  par  eux-mêmes  un  contrat  exprès, 
devraient  avoir  le  droit  de  demander  la  nullité  du  prétendu 
contrat  tacite, en  tant  qu'il  entraine  des  conséquences  dépas- 


p)  On  en  peut  rapprocher  l'art.  14  du  Règlement  de?  conflits  de  loi<  en 
matière  de  mariage  et  de  divorce,  adopté  par  l'Institut  de  droit  international 
dan-;  .-a  session  de  Lausanne,  en  1888. Ce  texte  est  ainsi  conçu  :  «  A  défaut  d'un 
contrat  de  mariage,  la  loi  du  domicile  matrimonial,  c'est-à-dire  du  premier  éta- 
blissement des  époux,  régit  les  droits  patrimoniaux  des  époux. s'il  n'appert  pas 
des  circonstances  on  des  faits  l'intention  contraire  des  parties  {Rev.  de  droit 
international  et  de  législation  comparée.  1888,  p.  598,  599).  —  L'art.  6  in  fine 
du  décret  royal  du  20  lévrier  1891  applicable  à  l'État  indépendant  du  Congo  a 
été  calqué  sur  ce  texte.  V.  J.  Clnnet.  1891.  p.  672. 

(-)  V.  et  rapp. Paris.  12  juil.  18S9,/.  Clnnet.  1889.  p.  849.— Req.,9  mars  1891, 
D.,91.  1.  459.- J.  Seine,  S  janv.  1891,  /.  Clnnet,  1891,  p.  962.  —Paris.  25  uov. 
1891,  D.,  92.  2.  505.  —  Toulouse,  26  avril  1893,  /.  Clnnet.  1893.  p.  816.  S..  90. 
2,  252.  —  J.  Toulon,  30  mai  1893,7.  Clnnet,  1893,  p.  1196.— Paris,  24  mai!895, 
S.,  96.  2.  273,  D.  96.  2.  53,  J.  Clnnet,  1895,  p.  1070.  -  J.  Seine.  22  mai  1897, 
J.  Clnnet,  1898,  p.  142.  -  Douai.  2  fév.  1899,  J.  Clnnet.  1899.  p.  825.  -  J. 
Seine,  9  mars  1899.  J.  Clnnet.  1899.  p.  744.  —  Caen,  28  mai  1900,  J.  Clnnet. 
1900,  p.  982.  —  J.  Seine,  16  novembre  1901,  J.  Clnnet,  1902,  p.  839.  —   Aix, 

15  juin  1900,  /.  Clunet,  1903,  p.  381.  -  J.  Marseille,  26  juin    1902.  J.  Clnnet, 
1903,  p.  873.  -  J.  Cbàteauroux,  6  avril  1903,  ./.  Clnnet.  1904.  p.  185.  -  Lyon, 

16  février  1903,  /.  Clunet,  1904,  p.  401.  -  Bourges,  18  juillet  19u4,  S.  05.  2.8. 
Rapp.  Xaopiet,  note  dans  Sirey,  1900.  1.  321. 
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saut  leur  capacité?  Mais  il  suffît, pour  mettre  cette  objection 
à  néant,  de  répondre  que  le  mineur  ne  peut  attaquer  la  con- 
vention tacite  qui  règle  ses  intérêts  pécuniaires,  dès  qu'il  a 
été  assisté  et  autorisé  <à  contracter  mariage  conformément  à 
sa  loi  personnelle  :  Habilis  ad  nu  plia*,  habilis  ad  pacta  nup- 
tial ta  ('). 

Nous  ne  saurions  quitter  ce  sujet  sans  signaler  l'important 
projet  de  Convention  internationale  signé  à  la  suite  de  la 
quatrième  conférence  tenue  à  la  Haye,  du  16  mai  au  7  juin 
1904,  pour  la  codification  du  droit  international  privé  (2). 
Ont  été  représentés  à  la  conférence,  l'Empire  d'Allemagne, 
l'Autriche,  la  Hongrie,  la  Belgique,  le  Danemark,  l'Espa- 
gne, la  France,  l'Italie,  le  Japon,  le  Luxembourg,  la  Norvège, 
les  Pays-Bas,  le  Portugal,  la  Roumanie,  la  Russie,  la  Suède 
et  la  Suisse.  L'article  2  du  projet  de  Convention,  sur  les 
biens  des  époux,  est  ainsi  conçu  :  «  En  l'absence  de  contrat, 
les  effets  de  mariage  sur  les  biens  des  époux,  tant  immeu- 
bles que  meubles,  sont  régis  par  la  loi  nationale  du  mari 
au  moment  de  la  célébration  du  mariage.  Le  changement  de 
nationalité  des  époux  ou  de  l'un  d'eux  n'aura  pas  d'influence 
sur  le  régime  des  biens  »  (3).  Si  ce  projet  aboutit  dans  les 
termes  ainsi  indiqués,  il  en  résultera,  entre  les  pays  signa- 
taires, l'application  d'un  principe  qui  ne  nous  semble  pas 
devoir  être  admis  dans  tous  les  cas  où  une  Convention  diplo- 
matique ne  l'exige  pas. 

(')  V.  et  cpr.  Despagnet,  Précis  de  droit  international  privé  (3a  édit.),  n.  324 
s.;  Weiss,  Traité  élémentaire  de  droit  international  privé  (2e  édit.),  p.  512  s.: 
Audinet,  Principes  de  droit  international  privé,  n.  722  s.;  Surville  el  Arlhuys, 
Cours  élémentaire  de  droit  international  privé  (4e  édit.),  n.  369  s.;  Pillel, 
J.  Clunel,  1896,  p.  19  et  s.  el  noie  dans  S.,  1896,  2.  276;  Surville,  Rev.  cril., 
1897,  p.  220  s.  (Examen  doctrinal);  Wahl,  noie  dans  S.,  99.  4.  33.  —  Audinet, 
S.  1900.  2.  257. 

(-)  V.  la  communication  l'aile  par  M.  Asser  dans  la  Revue  de  droit  interna- 
tional, 1904,  p.  553. 

(3)  Ce  texte  reproduit  les  principales  solutions  contenues  dans  Tari.  15  de  la 
loi  d'Inlrodulion  au  Code  civil  de  l'Empire  d'Allemagne. 
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CHAPITRE     III 

DE  LA  FORME  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE.    DES   FRAIS 

QU'IL  ENTRAÎNE 

§  I.  Forme  du  contrat  de  mariage. 

77.  Aux  ternies  de  l'article  1394  alinéa  1er  :  «  Toutes  con- 
«  ventions  matrimoniales  seront  rédigées  avant  le  mariage  par 
«  acte  devant  notaire.  »  Le  contrat  de  mariage  doit  donc 
être  reçu  par  acte  notarié. 

Dès  la  fin  du  xvnJ  siècle,  on  s'était  préoccupé  de  soumettre 
rigoureusement  à  cette  condition  l'exercice  des  privilèges  et 
hypothèques  se  rattachant  au  contrat  de  mariage  ([).  D'autre 
part,  l'ordonnance  de  1731,  dans  ses  articles  1er  et  2,  subor- 
donnait à  l'authenticité  la  validité  de  toutes  les  donations.  Au 
xvme  siècle,  dans  le  dernier  état  de  notre  ancien  droit  fran- 
çais, la  règle  aujourd'hui  consacrée  par  l'article  1394  était 
généralement  admise.  Elle  avait  pour  hut  principal,  nous 
dit  Pothier,  d'empêcher  les  époux  d'éluder  la  loi  qui  leur 
défendait  alors  de  se  faire  aucun  avantage  durant  le  ma- 
riage (*). 

Quoi  qu'il  en  soit,  notre  législateur,  en  exigeant  la  forme 
authentique  et  eu  désignant  le  notaire  comme  seul  officier 
public  compétent  pour  recevoir  un  contrat  de  mariage,  en- 
tend condamner  toutes  les  atténuations  que  l'on  serait  tenté 
d'apporter  à  la  règle  de  l'authenticité.  Des  conventions  ma- 
trimoniales constatées  par  acte  sous  signature  privée  seraient 
inexistantes.  La  loi  n'a  pas  voulu  qu'un  acte  de  cette  impor- 
tance put  être  laissé  aux  hasards  d'une  vérification  d'écri- 
ture. 

D'autre  part,  tout  en  comprenant  que  l'immutabilité  des 
conventions  matrimoniales  eut  été  suffisamment  sauvegardée 
par  un  acte  sous  seing  privé  ayant  acquis  date  certaine  avant 
la  céléhration  du  mariage, il  n'est  pas  contestable  qu'un  acte 

(')  Merlin,  Rép.,  v°  Contrat  de  mariage,  $  I,  IV. 
(-)  Pollue:-,  Communauté,  n.  12. 
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notarié  dont  il  reste  minute,  offre  plus  de  garantie  au  point 
de  vue  de  la  conservation  et  même  de  l'immutabilité  des 
conventions.  Enfin,  il  a  pu  paraître  dangereux  d'autoriser  les 
époux  à  être  eux-mêmes  les  ministres  de  leur  propre  volonté 
dans  un  acte  d'une  rédaction  aussi  complexe  que  le  contrat 
de  mariage  ;  les  connaissances  spéciales  du  notaire  seront 
souvent  d'un  utile  secours  aux  époux  et  à  leurs  familles.  Les 
contractants  sauront  mieux  quelles  sont  les  conséquences 
du  régime  stipulé,  et, l'acte  étant  rédigé  avec  plus  de  netteté 
et  de  précision,  bien  des  mécomptes  seront  ainsi  évités, non 
seulement  aux  époux,  mais  aussi  aux  tiers  qui  entreront  en 
relations  d'affaires  avec  eux. 

78.  Il  résulte  de  l'ensemble  de  ces  motifs  que  la  volonté 
de  notre  loi  ne  se  trouverait  pas  satisfaite  par  le  dépôt, 
même  fait  antérieurement  au  mariage,  au  rang  des  minutes 
d'un  notaire,  d'un  acte  sous  seing  privé  contenant  les  con- 
ventions matrimoniales.  Celles-ci,  en  effet,  n'auraient  point 
été  rédigées  par  acte  devant  notaire,  puisque  les  contractants 
n'auraient  pas  mis  à  profit  les  conseils  et  la  clarté  de  rédac- 
tion de  l'officier  public. 

Il  convient,  toutefois,  d'observer  que  si  l'acte  de  dépôt 
dressé  par  le  notaire  se  suffisait  à  lui-même  comme  contrat 
de  mariage,  il  ne  saurait  être  vicié  par  la  juxtaposition  d'un 
acte  sous  seing  privé  dépourvu  de  toute  valeur  juridique  (4). 

79.  L'acte  notarié,  constatant  les  conventions  matrimo- 
niales doit,  ainsi  que  nous  l'avons  signalé  déjà  incidemment, 
être  retenu  en  minute.  Il  n'est  pas  au  nombre  de  ces  actes 
simples  qui,  d'après  les  lois,  peuvent  être  délivrés  en  brevet 
(art.  20  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI).  Aucun  doute  ne  peut 
du  reste  subsister  à  ce  point  de  vue,  dès  que  l'on  a  pris  lec- 
ture de  l'article  1397  parlant  d'une  rédaction  à  faire  «  à  la 
suite  de  la  minute  du  contrat  de  mariage  »  (2). 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,1,  n.  140;  Aubry  et  Rau,  op.cit.,  V,  §  503,  texte 
et  note  3,  p.  247  et  248;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  45;  Guillouai-d,  op.  cit.,  1, 
n.  190;  de  Folleville,  op.  cit.,1,  n.  87.  —  Rép.  gèn.  Fuzier-Herman,  v°  Contrat 
de  mariage,  n.  487  et  488.—  Rouen,  il  janv.  1826,  S.  chr.  —  Cpr.  Hue,  op.  cit., 
TX,  n.  32. 

(-)  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  184;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  141;  de  Fol- 
leville, op.  cit.,  I,  n.  88;  Guillouard,  op.  cit.,1,  n.  191;  Laurent,  op.  cit..  XXI, 
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Il  est  à  peine  besoin  de  rappeler,  ici,  que  les  notaires  doi- 
vent garder  minute  de  Ions  les  actes  qu'ils  reçoivent,  des 
qu'ils  ne  peuvent  pas  être  valablement  rédigés  en  brevet,  et 
que  cette  régie  est  établie  à  peine  de  nullité  (art.  20  e1  68  de 
la  loi  du  25  ventôse  an  XI). 

Il  importe  également  de  ne  pas  confondre  l'obligation  de 
dresser  minute  d'un  acte  avec  la  défense  faite  au  notaire 
rédacteur  de  se  dessaisir  de  cette  minute.  En  effet,  la  nullité 
prononcée  par  l'article  G8  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  con- 
tre les  actes  reçus  par  les  notaires  et  dont  ils  n'auraient  pas 
gardé  minute  conformément  à  l'article  20  de  la  même  loi, 
ne  s'applique  pas  au  cas  où  le  notaire  n'a  pas  conservé  la 
minute  d'un  acte,  et  s'en  est  dessaisi  en  contravention  à  l'ar- 
ticle 22  de  la  loi  de  ventôse.  Spécialement,  un  contrat  de 
mariage  n'est  pas  nul  par  cela  seul  que  le  notaire  qui  l'a 
reçu  s'est  dessaisi  de  la  minute. 

La  Cour  de  cassation,  se  fondant  sur  ces  principes,  en  a 
conclu  que  «  si  ce  contrat  de  mariage  stipule  le  régime 
dotal,  la  femme  conserve  le  droit  de  faire  révoquer  l'alié- 
nation qu'elle  a  consentie  de  ses  biens  dotaux  au  mépris  de 
lmaliénabilité  stipulée  au  contrat,  sauf  aux  tiers  détenteurs 
de  ces  biens  à  demander  des  dommages-intérêts  cà  la  femme 
pour  réparation  du  préjudice  que  la  dissimulation  du  con- 
trat de  mariage,  facilitée  par  la  disparition  de  la  minute, 
aurait  pu  leur  causer  (x).  » 

80.  Conformément  au  droit  commun  antérieur  à  la  loi  du 
12  août  1902,1e  notaire  qui  recevait  le  contrat  de  mariai:»' 
devait  être  assisté  d'un  notaire  en  second  ou  de  témoins  ins- 
trumentaires  (2).  Mais  la  présence  réelle  de  ce  notaire  en 
second  ou  de  ces  témoins  n'était  pas  requise  à  peine  de 
nullité.  En  effet,  les  contrats  de   mariage  ne  figuraient  pas 

D.44;  IIuc,  op.  cil.,  IX,  n.  31.  -  Bastia,  20  déc.  1849,  S.,  52.  2.  165,  D., 
50.  2.  71. 

(')  Civ.  eass.,  6  déc.  1852,  S.,  53.1.29,  D.,  53.1.48. 

(-)  Bellol  des  Minières,  Du  contrai  de  mariage.  I,  p.  32  el  Le  contrat  de 
mariage  considéré  en  lui-même,  n.  344  à  346,  p.  289  et  290  ;  Aubiy  et  Rau, 
op.  cit.,  Y.  §  503,  texte  et  note  6,  p.  248;  Déniante  et  Colmet  de  Santerre,  op. 
cit.,  VI,  n.  li  bis,  III  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  192.  —  Riom,  22  juin  1844, 
S.,  41.2.397.  -  V.  cep.  Riom,  12  fév.  18L8,  S.  eh. 
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dans  1'ênumération  limitative,  donnée  par  l'article  2  de  la 
loi  du  21  juin  1843,  des  actes  soumis  à  l'accomplissement  de 

cette  formalité,  et  cette  omission  avait  été  faite  à  dessein, 
ainsi  que  cela  résulte  des  travaux  préparatoires  de  la  loi.  Il 
avait  même  été  expliqué,  tant  à  la  Chambre  des  pairs  qu'à 
celle  des  députés,  que  les  contrats  de  mariage  ne  cessaient 
pas  d'échapper  à  la  disposition  qui  exigeait  la  présence 
réelle  du  notaire  en  second  ou  des  témoins  au  moment  de 
la  lecture  et  de  la  signature  de  l'acte,  quand  ils  contiennent 
des  donations  faites  eu  faveur  du  mariage,  bien  que  les  actes 
portant  donation  fussent  sur  la  liste  dressée  par  l'article  2  de 
la  loi.  C'était  une  immunité  accordée  aux  donations  faites 
par  contrat  de  mariage.  Elle  s'expliquait  par  la  faveur  dont 
la  loi  entoure  ces  donations  (*).  On  ne  peut  guère  craindre, 
dans  notre  hypothèse,  qu'elles  soient  le  fruit  de  la  capta- 
tion;  il  était  donc  inutile  de  les  soumettre  à  l'accomplisse- 
ment d'une  formalité  dont  le  but  principal  était  de  la 
déjouer  (2). 

L'immunité  ne  profitait  pas,  au  contraire,  aux  donations 
faites  en  faveur  du  mariage,  mais  en  dehors  du  contrat. 
Celles-ci  restaient  soumises  à  l'application  de  l'article  2  de 
la  loi  précitée. 

La  loi  du  12  août  1902  est  venue  apporter  quelques  modi- 
fications aux  formalités  des  actes  notariés.  Abrogeant  en  la 
forme  les  articles  2  et  suivants  de  la  loi  du  21  juin  1843, 
elle  en  insère,  avec  quelques  retouches,  les  dispositions  dans 
l'article  0  revisé  de  la  loi  du  25  ventôse,  an  XI  (16  mars 
1803).  L'innovation  principale  consiste  en  ce  que  désor- 
mais les  actes  notariés,  sauf  ceux  exceptés,  pourront  être 
reçus  par  un  seul  notaire,  à  moins  que  les  parties  ou  l'une 
d'elles  ne  sache  ou  ne  puisse  signer,  auquel  cas  l'acte  est 
soumis  à  la  signature  d'un  second  notaire  ou  de  deux  témoins. 

Les  contrats  de  mariage,  même  lorsqu'ils  contiennent  des 
donations,  restent  parmi  les  actes  notariés  ordinaires  qu'un 

(')  Rapp.  de  Loynes,  Noie  sous  Bordeaux,  i«  avril  1897,  D.,  98.2.169. 

{-)  (iuillouard,  op.  cit.,  I,  u.  193;  Demanle  el  Golmet  de  Santerre  op.  cit.,  VI, 
n.  11  bis,  III  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  31.—  Bordeaux, 27  mai  1853,  S.,  53.2.587, 
D.,  54.2.90.  -  Lyon,  1er  juin  1883,  S.,  84.2.153  et  la  note,  D.,  84.2.110. 
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notaire  peut  recevoir  seul,  si  les  parties  savent  el  péuveni 
toutes  signer  (art.  9,  2'  et  ^J  révisé  d<>  la  Loi  de  ventôse 
an  XI)  (*). 

Tout  au  moins  faut-il,  cependant,  que  l'acte  constatant  1rs 
conventions  matrimoniales,  ait  reçu  sa  perfection  comme 
acte  notarié  avant  la  célébration  du  mariage.  Le  contrat  de 
mariage  serait  donc  nul  si,  au  cas  où  toutes  les  parties  ne 
sauraient  ou  ne  pourraient  signer,  la  minute  n'avait  pas  été 
revêtue  avant  la  célébration  de  l'union  conjugale,  non  seu- 
lement de  la  signature  du  notaire  rédacteur  et  de  celles  de 
toutes  les  personnes  dont  la  signature  est  requise  et  qui 
savent  et  peuvent  signer,  mais  encore  de  la  signature  du 
notaire  en  second  ou  des  témoins  instrumentantes.  Si  une 
seule  des  signatures  essentielles  pour  la  perfection  de  l'acte 
manquait,  les  époux  seraient  mariés  sous  le  régime  de  la 
communauté  légale,  sans  que  l'apposition  ultérieure  des 
signatures  qui  font  défaut  pût  changer  ce  résultat.  La  situa- 
tion des  époux  quant  à  leurs  conventions  matrimoniales  est, 
en  effet,  irrévocablement  fixée  par  l'état  de  choses  existant 
lors  de  la  célébration  du  mariage  (arg.  art.  1395)  (2). 

81-  Il  est  encore  une  autre  condition,  celle  de  la  présence 
des  futurs  époux  au  contrat  de  mariage,  qui  nous  parait  se 
rattacher  à  la  forme  de  ce  contrat. 

Cette  présence  n'est  pas  requise  devant  le  notaire  avec  la 
même  rigueur  que  devant  l'officier  de  l'état  civil  lors  de  la 
célébration  du  mariage.  Les  futurs  conjoints  peuvent  en 
eitet  se  faire  représenter  par  mandataire  à  la  rédaction  de 
leurs  conventions  matrimoniales.  Mais  le  fondé  de  pouvoir 
ne  saurait  être  un  mandataire  verbal.  Il  est  nécessaire  qu'il 
soit  porteur  d'une  procuration  spéciale  et  authentique. 
Comme  le  dit  notre  Cour  suprême  :  «  La  validité  du  mandat 
est  nécessairement  subordonnée  à  l'observation  de  la  forme 
essentielle  de  l'acte  qu'il  a  pour  objet  »  (3). 

(')  Surville.  Éléments  d'un  cours  de  droit  civil  français,  III,  nos  801  -. 

('-)  Sur  celte  question,  voyez  en  sens  divers  les  notes  et  documents  sous  Orléans, 
2ô  janv.  1895,  S.,  96.2.1,  D.,  96.2.33,  et  Giv.  rej.,  31  mai  1897,  S.,  97.1.441, 
D.,  98.1.5,  note  C.lasson  ;  Planiol,  op.  cil.  III,  n.  897  (2e  édit). 

(3)  Giv.  rej.,  29    mai    1854,  S.,    54.1.4  M,  D.,  54.1.207.  -  Hue,  op.  cit.,  IX, 
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Un  très  grand  nombre  d'arrêts  émanés  des  Cours  du  midi 
de  la  France,  et  plusieurs  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  ont 
dû  être  rendus  dans  cet  ordre  d'idées.  C'est  qu'il  a  fallu 
déraciner  une  ancienne  et  fâcheuse  habitude  qui  s'était 
implantée  dans  une  partie  de  notre  pays.  Dans  nos  anciennes 
provinces  de  droit  écrit,  en  effet,  il  était  d'usage,  à  peu  près 
constant,  que  les  contrats  de  mariage  fussent  dressés  hors 
la  présence  de  la  future  épouse  ;  le  futur  époux  lui-même 
n'y  assistait  pas  toujours  ;  le  père  ou  les  parents  des  con- 
joints stipulaient  en  leur  nom  sans  mandat  spécial.  Un  con- 
trat de  mariage  fait  conformément  à  ces  anciennes  tradi- 
tions devrait  être  considéré  comme  sans  valeur,  alors  même 
qu'il  s'agirait  d'un  époux  mineur  et  qu'on  se  serait  porté 
fort  pour  lui.  En  admettant  que  ce  futur  époux,  pour  lequel 
on  s'est  porté  fort,  ratifiât  le  contrat,  son  consentement  ne 
serait  pas  exprimé,  comme  le  veut  la  loi,  en  la  forme  authen- 
tique et  avant  la  célébration  du  mariage.  La  doctrine  et  la 
jurisprudence  sont  d'accord  pour  reconnaître  l'invalidité 
d'un  semblable  contrat,  et  l'on  ne  discute  que  sur  les  con- 
séquences de  cette  invalidité  (*). 

82.  Quelques-unes  de  nos  anciennes  coutumes,  telles  que 
celles  de  Normandie,  du  Poitou,  admettaient  la  validité  des 
contrats  de  mariage  passés  par  acte  sous  seing  privé.  Il  est 
certain  que  les  contrats  de  mariage  faits  sous  l'empire  de 
ces  coutumes  et  conformément  à  leurs  dispositions  n'ont  pas 
cessé  d'être  valables  depuis  la  promulgation  du  code  civil 
(arg.  art.  2)  (2). 

83-  Il  est,  d'autre  part,  des  lois  étrangères  qui  autorisent 

n.  31  ;  Bellot  des  Minières,  Le  contrat  de  mariage  considéré  en  lui-même, 
n.  360,  p.  304.  —  Contra  Trib.  supérieur  des  Deux-Ponts  (Bavière),  23  févr. 
1897,  S.,  99.4.17. 

(')  Giv.  cass.,  9  janv.  1855,  S.,  55.1.125,  D.,  55.1.28.  —  Nîmes,  29  déc.  1841, 
S.,  49.2.129.  Toulouse,  15  juin  1844,  S.,  49.2  129.  -  Nîmes,  9  mai  1846,  S., 
49.2.129.  -  Toulouse,  11  juin  1850,  S.,  50  2.505.  —  Grenoble,  7  juin  1851,  S., 
51.2.613.  D.,  53.2.122.  -  Nîmes,  6  août  1851,  S.,  51.2.613,  D.,  53.2.122.  - 
Toulouse,  5  mars,  1852,  S.,  52.2.257.  —  Civ.  cass.,  6  nov.  1895,  S.  96.1.5 
(note  Lyon-Caen)  ;  D.,  97.1.25  (note  Sarrut).  —  V.  également  Nîmes, 
13  janv.  1897,  S.,  97.2.141,  D.,  97.2.128. 

C2)  V.  Rêp.  gèn.  Fuzier-Herman,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  467  s.  —  Rapp. 
infra,  I,  n.  87. 
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l'usage  de  La  forme  sous  seing  privé  pour  les  contrats  de 
mariage.  Il  va  sans  dire  que  de  semblables  contrats  passés 
en  pays  étrangers,  même  par  des  Français,  —  pourvu  toute- 
fois que  ces  derniers  n'aient  point  franchi  la  frontière  dans 
le  but  de  faire  fraude  à  leur  loi  nationale  et  d'échapper  à 
ses  prescriptions,  —  seront  gouvernés  par  la  règle  «  Ldcus 
régit  actum  ».  Le  contrat  de  mariage  sous  seing  privé  sera 
donc  valable  si  là  loi  du  lieu  où  il  a  été  passé  en  reconnaît 
l'efficacité  ('). 

Ajoutons  qu'un  contrat  de  mariage  passé  en  France  s<»u- 
signature  privée  serait,  à  notre  avis,  valable,  s'il  était  inter- 
venu entre  étrangers  appartenant  à  un  pays  qui  en  admet- 
trait la  validité  (2).  Il  en  serait  de  même  d'un  contrat  de 
mariage  reçu  en  France  à  l'ambassade  ou  au  consulat  des 
étrangers  contractants,  alors  même  qu'il  ne  remplirait  pas 
les  conditions  déterminées  par  la  loi  française,  s'il  a  été 
passé  conformément  aux  prescriptions  de  la  loi  étrangère 
des  parties. 

Rapprochons  de  ces  solutions  les  règles  écrites  dans  l'arti- 
cle 6  du  projet  de  Convention  internationale  adopté  dans  la 
quatrième  conférence  de  la  Haye  de  juin  1904  (3).  D'après 
cet  article  :  «  Le  contrat  de  mariage  est  valable  quant  à  la 
forme,  s'il  a  été  conclu  soit  conformément  à  la  loi  du  pays 
où  il  a  été  fait,  soit  conformément  cà  la  loi  nationale  de  cha- 
cun des  futurs  époux  au  moment  de  la  célébration  du  mariage, 
ou  encore,  s'il  a  été  conclu  au  cours  du  mariage,  conformé- 
ment à  la  loi  nationale  de  chacun  des  époux.  Lorsque  la  loi 
nationale  de  l'un  des  futurs  époux,  ou,  si  le  contrat  est  conclu 
au  cours  du  mariage,  la  loi  nationale  de  l'un  des  époux 
exige  comme  condition  de  validité  que  le  contrat,  même  s'il 
est  conclu  en  pays  étranger,  ait  une  forme  déterminée,  ces 
dispositions  doivent  être  observées  (4).  » 

(')  Req.,  18  avril  1865,  S.,  63.1.317.  D.,  65.1.342. 

(-)  Douai,  13  janv.  1887,  J.  Clunet,  1887,  p.  57.  —  Rapp.  toutefois  Pari-, 
2  déc.  1898,  D.,  99.2.179  (note  Claro)  et  Surville,  Rev.  crit.,  1900,  p.  138  s. 
(examen  doctrinal). 

(3)  V.  supra,  n.  76  in  fine. 

(s)  V.  Rev.  de  dr.  international,  190i,  p.  553,  554 
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§  II.  Frais  du  contrat  de  mariage. 

84.  Disons  enfin  quelques  mots  d'une  question,  celle  des 
frais  du  contrat  de  mariage,  qui  ne  laisse  pas  d'être  assez 
complexe.  Cependant,  elle  peut  être  aisément  comprise,  si 
Ton  a  soin  de  ne  pas  mêler,  comme  on  l'a  fait  jusque  dans 
rcetaines  décisions  de  justice  (*),  la  théorie  de  l'obligation 
et  celle  de  la  contribution  à  la  dette.  Il  importe,  en  effet,  de 
remarquer  que  les  frais  du  contrat  de  mariage  ne  sont  pas 
toujours  recouvrés  sur  ceux  qui  les  doivent  définitivement 
supporter,  ou  dans  la  mesure  exacte  de  la  portion  qui  doit  en 
lin  de  compte  incomber  à  chacun  des  débiteurs  (2) . 

Dans  le  but  de  déterminer  cette  part  contributoire,  il 
devient  nécessaire  de  présenter  des  distinctions. 

Les  frais  de  contrat  de  mariage  sont,  en  effet,  de  diverses 
sortes.  Il  y  a  : 

1°  Ceux  qu'entraînent  les  conventions  étrangères  au  ma- 
riage, conventions  qui  auraient  pu  être  régulièrement  cons- 
tatées dans  un  acte  autre  que  le  contrat  de  mariage. 

2°  Les  frais  qui  résultent  des  donations  faites  dans  le  con- 
trat de  mariage  à  l'un  ou  à  l'autre  des  époux  par  des  tiers, 
ou  par  l'un  des  futurs  conjoints  à  l'autre. 

3°  Ceux  qui  ont  pour  cause  les  énonciations  des  apports 
de  chaque  époux. 

4°  Les  autres  frais  du  contrat  de  mariage  qui  ne  rentrent 
dans  aucune  des  trois  catégories  précédentes. 

En  ce  qui  concerne  la  première  espèce  de  frais,  il  n'y  a 
pas  de  difficulté  à  dire  qu'ils  incombent  à  ceux  dans  l'intérêt 
desquels  les  énonciations  étrangères  au  contrat  de  mariage 
y  ont  été  insérées.  On  appliquera  ici  le  droit  commun. 

Quant  aux  frais  de  la  seconde  catégorie,  c'est-à-dire  ceux 
des  donations,  il  faut,  sans  hésiter,  les  faire  supporter  au 
donataire,  à  moins  que  le  donateur  n'ait  expressément  con- 

(*)  Giv.  cass.,  21  juill.  1852,  S.,  52.1.696,  D.,  52.1.194. 

(2)  Guillouard,  op.  cit.,  I,.n.  210  s.  -  Cpr.  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  503, 
texte  et  note  il  s.,  p.  249;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  112  et  113;  Hue,  op.  cit., 
IX.  n.  34. 
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s r m 1 1 i  à  les  prendre  à  sa  charge.  L'article  1593  fournirait,  s'il 
étail  besoin,  un  argument  d'analogie  à  l'appui  de  cette  solu- 
tion, ("est  pour  avoir  mal  entendu  un  arrêl  rendu  par  la 
Cour  de  cassation  en  1829  que  Troplong  a  enseigné  Le  con- 
traire ('). 

Nous  estimons  cpi'il  faut  considérer  comme  frais  de  la  dona- 
tion et  les  faire  supporter  par  le  donataire  seul,  d'une  part; 
tous  les  droits  d'enregistrement  qui  y  correspondent,  peu 
importe  qu'il  s'agisse  de  donations  de  meubles,  d'immeubles 
ou  de  sommes  d'argent,  et,  d'autre  part,  les  honoraires  pro- 
portionnels qui  pourraient  être  alloués  au  notaire  en  raison 
de  la  libéralité  (*). 

Les  frais  de  la  troisième  espèce  ont,  disons-nous,  pour 
cause  renonciation  des  apports  de  chaque  époux.  Puisque 
cette  énonciation  profitera  surtout  à  ceux  qui,  plus  tard, 
trouveront  là  une  preuve  toute  faite  du  montant  des  reprises 
relatives  aux  biens  existant  lors  de  la  célébration  du  mariage, 
il  nous  semble  —  bien  que  nous  nous  séparions  à  cet  égard 
de  beaucoup  d'auteurs,  —  que  chacun  des  époux  doit  sup- 
porter les  frais  résultant  de  renonciation  de  son  apport  per- 
sonnel. 

Ces  frais  comprennent  tant  les  honoraires  proportionnels 
des  notaires  que  les  frais  d'enregistrement.  Ceux-ci  n'ont 
acquis  de  l'importance  que  depuis  la  loi  du  28  février  1872, 
qui  a  remplacé  le  droit  fixe  de  5  francs  par  un  droit  gradué 
d'environ  1  franc  (ou  1  fr.  25  avec  les  décimes)  pour  1000  franc  s. 
Depuis  la  loi  de  finances  du  28  avril  1893  (art.  19,  al.  der- 

(')  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  199.—  Co/i/raRodièreet  Pont,  op.  cit.,  I,  n.195, 
196  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  503,  texte  et  note,  12,  p.  249  ;  Guillouard, 
op.  cit.,  I,  n.  212  ;  Laurent,  op.  cit..  XXI,  n.  112  in  fine  :  Hue,  op.  cit.,  IX. 
a.  34.  -  Req.,  1"  juillet  1829,  S.  chr.  et  D.  29.1.284.  -  Giv.  cass.,  8  déc.  IS74. 
S.,  75.1.209  et  la  note,  D.,  75.1.33.  -  Douai,  17  nov.  1899,  Pandectes  fr.. 
1901.2.24.  Cet  arrêt  met  à  la  charge  exclusive  du  mari  les  frais  de  publication 
du  contrat  de  mariage  rendus  nécessaires  par  sa  qualité  de  commerçant.  Il 
décide,  d'autre  part,  que  la  femme-est  mal  l'ondée  à  se  prévaloir  de  sa  renoncia- 
tion et  à  prétendre  que  les  frais  de  contrat  de  mariage  sont  une  dette  de  com- 
munauté, pour  se  dispenser  de  payer  la  part  qui  lui  incombe  proportionnelle- 
ment à  son  apport  dans  les  honoraires  du  notaire  et  les  droits,  d'enregistrement. 

('-)  Il  est  bien  entendu  que  nous  ne  parlons  ici  que  des  rapports  du  donataire  et 

du  donateur.  Une  fois  la  dette  mise  à  la  charge  du  donataire,  elle  suivra  le  sort 

-   -  autres  dettes  antérieures  au  mariage  selon  le  régime  matrimonial  adopté. 
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nier),  ee  droit  est  devenu  proportionnel  et  a  été  élevé  à 
1  fr.  50  (1  fi\  875  avec  les  décimes)  pour  1.000  francs  (*)■. 

Restent  les  autres  frais  du  contrat  de  mariage  qui  seront 
modiques.  A  raison  même  de  cette  modicité,  on  peut  les  con- 
sidérer comme  étant  une  charge  des  fruits  (2).  Cette  manière 
devoir  est  encore  corroborée  par  cette  idée  que,  Texistetice 
du  contrat  de  mariage  étant  subordonnée  à  la  célébration  dû 
mariage,  les  frais  qu'il  entraîne,  et  qui  ne  sont  vraiment  dus 
qu'après  cette  célébration,  nous  apparaissent  comme  étant 
la  première  des  charges  incombant  cà  la  communauté  (art. 
1409-5°)  ou  au  mari  (art.  1530,  1537,  1549,  1575),  selon  le 
régime  matrimonial  adopté  (3). 

Observons  toutefois  que,  d'après  un  arrêt  de  la  cour  de 
cassation  du  8  décembre  1874,  les  droits  d'enregistrement 
sont  considérés  comme  faisant  partie  du  passif  antérieur  au 
mariage  (*). 

Telle  est  notre  manière  de  voir  sur  la  contribution  aux 
frais  résultant  du  contrat  de  mariage.  Nous  préférons  les 
solutions  que  nous  venons  de  présenter  à  celle  qui,  réunis- 
sant en  une  seule  masse  tous  les  frais  du  contrat  de  mariage, 
les  met  à  la  charge  personnelle  des  époux  soit  par  moitié, 
soit  proportionnellement  à  leurs  apports,  sauf  l'application 
de  l'article  1409-1°,  si  les  époux  ont  adopté  la  communauté 
légale.  Ce  système  paraît  cependant  se  dégager  de  l'arrêt  de 
cassation  du  21  juillet  1852.  Mais  cet  arrêt  de  rejet  n'a  pas 
fait  jurisprudence  :  c'est  une  décision  d'espèce  qui  a  statué 
sur  la  poursuite  du  notaire  et  où  la  distinction  entre  la  con- 
tribution et  l'obligation  à  la  dette  est  loin  d'être  nettement 
marquée  (5). 

Nous  venons  de  nous  rendre  compte  ainsi  de  la  complexité 


(')  Gpr.  Garnier,  Répertoire  de  l'enregistrement,  v°  Contrat  de  mariage, 
n.  207.  -  V.  égal.  Dijon,  3  déc.  1869,  S.,  70.2.17  et  la  note,  D.,  70.2.161.  -  J. 
Toulouse,  13  juill.  1893,  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Contrat  de  mariage, 
n.  565  bis.  —  Quant  au  taux  des  honoraires,  v.  Décrets  du  25  août  1898. 

(-)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  196. 

(3)  Garnier,  Rép.  de  l'Enregistrement,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  205.  — 
Gaen,.6  déc.  1877,  S.,  78.2.215.  D.  79.2.134. 

(*)  Civ.  cass.,  8  décembre  1874,  S.,  75.1.209  et  la  note,  D.,  75.1.33. 

(;i)  Civ.  cass.,  21  juill.  1852,  S., .52.1.696,  D.,  52.1.194. 
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que  présente  La  question  de  contribution  ou  de  répartition 
des  frais  du  contrat  de  mariage  (Mitre  les  divers  intéressés* 
Quant  à.  celle  de   l'obligation,  ou   du  droit  de  poursuite  du 

notaire,  elle  est  plus  simple.  Sans  doute,  le  notaire  peul 
s'appliquer  à  ne  réclamer  de  chacun  que  les  frais  qu'il  dôil 
supporter  définitivement.  Mais,  depuis  longtemps,  la  juris- 
prudence lui  reconnaît,  contre  les  parties  contractantes,  une 
action  solidaire  pour  le  recouvrement  de  ses  déboursés  et 
le  paiement  de  ses  honoraires  (Loi  du  22  frimaire  an  Vil, 
art.  29  et  30,  art.  1999  et  2002  C.  civ.)  (*). 

Xe  perdons  pas  de -vue,  en  effet,  que  l'article  33  de  la  loi 
de  frimaire  an  VII  rend  le  notaire  personnellement  respon- 
sable, sous  des  peines  sévères,  de  l'acquittement  des  droits 
d'enregistrement. 

CHAPITRE    IV 

DE  L'ÉPOQUE  A  LAQUELLE  DOIVENT  ÊTRE  RÉDIGÉES   LES  CONVEN- 
TIONS    MATRIMONIALES.      DE     LEUR     IMMUTABILITÉ.    

DES  CONTRE-LETTRES. 

§  1.  Époque  de  la  rédaction  des  conventions 
matrimoniales. 

85.  Les  conventions  matrimoniales  doivent, à  peine  de  nul- 
lité, être  rédigées  avant  la  célébration  du  mariage  (art.  1394 
al.  1er).  Après  il  serait  trop  tard, fût-ce  le  jour  même  du  ma- 
riage et  quelques  instants  seulement  depuis  sa  célébration  (2) . 
Cette  règle  juridique  que  le  code  civil  a  empruntée  au  droit 
coutumier  (3),  se  comprend  d'ailleurs  très  bien,  soit  que  l'on 

(')  De  nombreux  arrêts  ont  été  rendus  en  ce  sens.  —  V.  notamment  Dijon, 
20  fév.  1867,  S.,  67.2.130. 

(»)  Riom,  11  janv.  1837.  S.,  37.2.421.  —  Lyon,  24  juin  1859,  S.,  60.2.17.  — 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  §  5)3  bis,  texte  et  note  1  s.,  p.  252  s.  ;  Laurent, 
op.  cit.,  XXI,  n.  59  s.  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  216  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  32 
in  fine.  —  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Contrat  de  mariaye,  n.  606  s. 

(3)  Polhier,  Communauté,  Introduction,  n.  11.  Dans  les  pays  de  droit  écrit. 
au  contraire,  il  était  admis,  comme  en  droit  romain,  que  la  rédaction  des  con- 
ventions matrimoniales  pouvait  avoir  lieu  au  cours  du  mariage. 
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remarque  qu'une  fois  le  mariage  célébré,  il  n'y  a  plus  dé 
motif  de  permettre  des  conventions  particulièrement  favora- 
bles comme  celles  que  le  législateur  autorisait  auparavant 
pour  encourager  au  mariage,  soit  que  l'on  observe  qu'une 
fois  unis,  les  époux  cessent  d'avoir  la  même  liberté  pour 
débattre  leurs  conventions,  de  telle  sorte  que  des  abus 
d'influence  deviennent  à  redouter. 


§  II.  Immutabilité  des  conventions 
matrimoniales. 

86-  Le  principe  suivant  lequel  les  conventions  matrimo- 
niales doivent  être  rédigées  avant  la  célébration  du  mariage, 
devait  nécessairement  entraîner  cette  conséquence,  qu'elles 
ne  peuvent  être  modifiées  après  ;  car  modifier  une  conven- 
tion, c'est  en  faire  une  nouvelle.  Cette  règle  est  formulée  par 
l'article  1395  :  «  Elles  (les  conventions  matrimoniales)  ne 
«  peuvent  recevoir  aucun  changement  après  la  célébration  du 
«  mariage.  »  Le  mariage  fait  donc  du  contrat  une  charte 
immuable. 

87.  La  règle  de  l'immutabilité,  qui  n'existait  pas  en  droit 
romain,  a  son  origine  en  droit  coutumier  fl*  Dans  le  der- 
nier état  de  notre  ancienne  jurisprudence,  nous  la  voyons 
figurer,  à  côté  de  la  solennité  du  contrat,  comme  corollaire 
de  la  prohibition  ancienne  des  donations  entre  époux  admise 
par  un  grand  nombre  de  coutumes. 

Observons,  dans  cet  ordre  d'idées,  que  le  législateur  de 
1804,  en  faisant  de  la  constatation  par  acte  notarié  une  con- 
dition d'existence  des  conventions  matrimoniales,  a  mieux 
assuré  le  respect  de  leur  immutabilité  que  celles  de  nos 
anciennes  coutumes,  qui  admettaient  la  preuve  de  ces  con- 
ventions par  acte  sous  signature  privée,  voire  même  par 
témoignage  (2). 

(')  Pothier,  Communauté,  Introduction,  n.  12. 

(-)  Flaust,  Explication  de  la  coutume  et  de  la  jurisprudence  de  Normandie, 
I,  p.  357  s.,  art.  386  de  la  Coutume  de  Normandie  et  art.  78  des  Placités  ;  Bas- 
nage,  Œuvres  (4e  édit.),  II,  p.  74  s.  ;  Boucheul,  n.  60,  sous  l'art.  408  de  la 
Coutume  du  Poitou,  II,  702. 
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88.  Mais  sur  quels  motifs  repose  ce  principe  si  rigoureux 
de  l'immutabilité?  Los  raisons  <jui  i'expliqueni  sonl  com- 
plexes et  ne  doivent  pas  être  isolées  les  unes  des  autres. 

Il  y  a  d'abord  l'intérêt  des  époux.  Nous  rencontrons, à cel 
égard,  le  motif  que  nous  avons  exprimé  déjà  pour  justifier 
que  les  conventions  matrimoniales  doivent  être  rédigéesavànl 
le  mariage.  Il  n'y  a  rien  là  qui  doive  surprendre  puisqu'il 
s'agit,  dans  l'immutabilité, d'une  conséquence  directe  de  cette 
exigence  de  la  loi.  Etant  donné  que  les  époux,  qui  jouissaient 
avant  le  mariage  d'une  complète  indépendance,  voient  Leur 
situation  changée,  qu'après  il  y  en  a  presque  toujours  un 
qui  domine  l'autre,  la  faculté  de  modifier  les  conventions 
matrimoniales  pendant  le  mariage  aurait  fourni  au  plus  fort 
un  moyen  d'oppression  contre  le  plus  faible.  Ce  motif, qui, en 
droit  romain  et  dans  l'ancien  droit,  avait  fait  supprimer  <>u 
restreindre  la  faculté  de  s'avantager  entre  époux,  devait  éga- 
lement toucher  le  législateur  moderne.  Celui-ci,  tout  en  se 
montrant  moins  sévère  qu'on  ne  l'avait  été  jadis,  n'autorise 
cependant  entre  conjoints  que  des  donations  essentielle- 
ment révocables  (art.  1096).  A  défaut  du  principe  de  l'arti- 
cle 1395,  il  aurait  été  trop  facile,  sous  l'apparence  d'un 
changement  plus  ou  moins  complexe  aux  conventions  matri- 
moniales, de  voiler  des  libéralités  irrévocables. 

lies  raisons  qui  expliquent  la  règle,  dans  une  certaine 
mesure,  ne  sont  pas  les  seules.  En  édictant  l'article  1395, 
les  rédacteurs  du  code  civil  ont  tenu  compte,  à  bon  droit, 
de  l'intérêt  des  tiers.  On  aurait,  en  effet,  pu  redouter  que 
le  changement  apporté  par  les  époux  à  leur  contrat  de 
mariage  eût  pour  but  de  frauder  les  tiers  et  de  soustraire 
des  biens  à  l'action  légitime  des  créanciers  (1). 

89.  Il  faut  donc  segarder  avec  soin  dédire,  avec  Toullier(2), 
que  l'article  1395  n'est  que  la  sanction  de  l'article  1090,  et 
(pie  les  changements  apportés  au  contrat  de  mariage  sont  sim- 
plement révocables  comme  le  sont  les  donations  entreépoux. 

La  vérité  est,  au  contraire,  que  toute  modification  aux  con- 


(')  Fenet,  XIII,  p.  667. 

(-)  Toullier,  op.  cil.,  XII,  n.  24  s.,  35 
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voûtions  matrimoniales  est  frappée  de  nullité  (').Nous  aurons 
(railleurs  l'occasion  de  préciser  ce  point  par  la  suite,  et  d'éta- 
blir que  cette  nullité,  basée  sur  des  considérations  d'ordre 
public,  est  absolue  et  irréparable  (*)-. 

90.  Rendons-nous  compte,  désormais,  de  l'étendue  d  appli- 
cation de  notre  règle. 

Dans  ce  but,  il  convient  de  remarquer, d'abord,  que  l'arti- 
cle 1395  ne  saurait  être  invoqué  toutes  les  fois  qu'il  ne  s'agira 
que  de  l'exécution  du  contrat  de  mariage,  ou  de  l'exercice 
même  des  droits  qui  en  résultent  ou  sont  la  conséquence  du 
mariage.  C'est  ainsi  que  bon  nombre  d'actes  échappent, 
durant  le  mariage,  à  la  prohibition  que  nous  étudions.  Il 
n'est  pas  douteux,  par  exemple,  que  le  mari  conservera,  au 
cours  du  mariage  et  sans  que  l'article  223  y  mette  obstacle, 
la  faculté  de  révoquer  une  autorisation  donnée  à  la  femme 
dans  le  contrat  de  mariage  (3).  Il  en  serait  de  même  à  l'égard 
de  tout  mandat  ordinaire,  c'est-à-dire  révocable,  conféré  à 
la  femme  audit  contrat.  En  somme,  ce  contrat,  quelles  que 
soient  les  stipulations  qu'il  contient  dans  cet  ordre  d'idées, 
laisse  aux  époux,  au  cours  du  mariage,  l'exercice  normal  de 
tous  les  droits  inaliénables  comme  la  puissance  paternelle, 
la  puissance  maritale,  le  droit  d'administrer  ses  propres 
biens  et  d'en  disposer  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit,  sous 
les  restrictions  résultant  de  l'adoption  du  régime  et  spécia- 
lement du  régime  dotal. 

91.  A  l'inverse,  il  est  d'autres  actes  qui  apparaissent  aussi- 
tôt comme  une  violation  manifeste  de  la  règle  de  l'article  1395. 

Nous  signalerons  toute  convention  tendant  à  placer  les 
époux  sous  un  régime  matrimonial  différent  de  celui  qui  a 
été  stipulé  à  l'origine  (Gpr.  art.  1443  in  fine).  Cette  substitu- 
tion conventionnelle    d'un   régime    à  un  autre,  au  cours  du 

(')  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  202,  203;  Rodièreet  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  149, 150; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  §  503  bis,  texte  et  note  8,  p.  254  ;  Laurent,  op.  cit., 
XXI,  n.  65:  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  90  bis  ;  Guillouard,  op. cit.,  I,  n.  222; 
Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  36.  —  Req.,  2}  juin  1887,  S.,  90.1.291,  D.,  87.1.449. 

(-)  V.  infra,  I,  n.  203  s. 

(3)  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  225  ;  Demolombe,  op.  cit.,  IV,  n.  324  ;  Lyon- 
Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  comm.,  I,  n.  1S6.  —  Bordeaux,  12  nov.  1873 
S.,  74.2.193. 
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mariage,  tomberait  sous  la  prehibitiaià,  alors  même  que  les 
parties  se  seraient,  dans  leur  contrat,  réservé  Je  droit  de 
l'opérer.  On  hésite  déjà  beaucoup  à  admettre  la  validité  delà 
stipulation  d'un  régime  matrimonial  sous  condition  casuelle, 

suspensive  ou  résolutoire  ;  niais  tout  le  inonde  est  d'accord 
pourvoir  une  violation  de  l'article  1395  dans  la  substitution, 
sous  condition  potestative,  d'un  régime  matrimonial  à  un 
autre  (!). 

Il  n'est  pas  contestable,  non  plus,  que  la  convention  serait 
inefficace,  même  si  elle  tendait  simplement  à  modifier  quel- 
ques-unes des  conséquences  légales  du  régime  établi,  (/est 
ainsi,  en  imaginant  les  époux  mariés  sous  le  régime  dotal, 
qu'il  est  incontestablement  défendu  de  chercher  à  soustraire 
certains  biens  au  régime  de  la  dotalité,  même  d'augmenter 
la  dot  pendant  le  mariage  (art.  L543),  ou  de  stipuler  une 
société  d'acquêts  (-). 

92-  Mais  si  l'on  est  d'accord  sur  les  idées  générales  que 
nous  venons  de  formuler,  il  s'en  faut  de  loin,  —  tant  les 
questions  de  fait  abondent  dans  ce  sujet,  —  que  l'on  puisse 
répondre,  toujours,  sans  hésitation,  à  la  question  de  savoir 
si  telle  ou  telle  convention  constitue  ou  non  une  modifica- 
tion des  conventions  matrimoniales. 

Nous  allons  essayer  de  tracer  ici  quelques  régies,  au  moyen 
d'exemples  empruntés  à  la  jurisprudence,  dont  les  hésita- 
tions sont  excusables  dans  bien  des  hypothèses  qui  lui  ont 
été  soumises. 

93-  Malgré  un  arrêt  rendu  par  la  cour  de  Lyon,  le  11  juil- 
let 1857  (8),  nous  hésitons  à  ranger,  parmi  les  hypothèses 
douteuses,  celle  dans  laquelle  la  femme  commune  en  biens 
a  renoncé,  au  cours  du  mariage,  au  bénéfice  d'une  clause 
de  remploi,  libellée  dans  des  conditions  qui  la  rendent  oppo- 
sable aux  tiers  (f).  Que  le  contrat  de  mariage  ait  établi  ainsi 


(')  Y.  supra,  I,  n.  47  bis. 

i-    Paihier,  Communauté,  Introduction, n.  18  ;  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  206: 

(3)Lyon,  il  juill.  1857,  S.,  53.2.6,  I)..  39.1.122.  —  Cet  arrêt  a.  d'ailleurs,  élé 
cassé,  mais  sans  que  notre  question  ait  élé  soumise  à  la  cour  suprême.  —  Civ: 
e*S3.,  1er  mars  1859,  S.,  59.1.404.  —  Contra  Limoges,  11  déc.  1863.  S..  65.2.77, 
h..  64.2.117. 

C)  V.  infra,  I,  n.  424. 
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une  véritable  inaliénabilité  dotale  ou  seulement,  comme  on 
peut  le  lire  quelquefois,  «  une  restriction  à  la  faculté  d'alié- 
ner les  biens  soumis  au  remploi  »,  l'effet  de  la  clause  ne 
nous  semble  pas  pouvoir  être,  pendant  le  mariage,  suspendu 
même  au  profit  d'un  tiers  déterminé.  Une  telle  renonciation, 
dit  avec  raison  la  chambre  des  requêtes  de  la  cour  de  cas- 
sation, ayant  pour  conséquence  de  modifier  la  stipulation 
du  contrat  de  mariage,  «  ne  peut  avoir  d'effet  pendant  que 
le  mariage  dure  encore  »  ('). 

En  tout  cas,  il  est  incontestable  que  le  mari,  durant  le 
mariage,  s'oblige  très  valablement  à  fournir  à  la  femme  le 
remploi  du  prix  d'un  immeuble,  alors  que  le  contrat  de 
mariage  permettait  l'aliénation  sans  remploi.  Il  y  a  là,  en 
effet,  une  garantie  qui  concorde  avec  le  régime  de  la  com- 
munauté, et  la  femme  a  très  bien  pu  ne  consentir  à  l'aliéna- 
tion de  son  propre  que  sous  cette  condition  (2). 

94.  Voici,  tout  au  contraire,  une  question  délicate.  La 
femme  commune  en  biens,  qui,  avec  l'assistance  de  son  mari, 
échange  un  de  ses  immeubles  contre  un  immeuble  apparte- 
nant à  un  tiers,  peut-elle,  écartant  l'application  de  l'arti- 
cle 1407,  stipuler  valablement  que  l'immeuble  acquis  en 
contre-échange  ne  lui  sera  pas  propre,  mais  appartiendra 
au  mari  ou  à  la  communauté  ? 

Observons  qu'une  semblable  stipulation  serait  certaine- 
ment incompatible  avec  le  régime  dotal.  En  effet,  l'échange 
n'est  alors  permis  que  sous  la  condition  que  le  bien  dotal  sera 
remplacé,  dans  le  patrimoine  de  la  femme,  par  un  autre  bien 
dotal  également  inaliénable  (art.  1554  et  1559  combinés)  (3). 
Remarquons  également  que,  même  sous  le  régime  de  la 
communauté,  la  convention  supposée  serait  encore  sans 
efficacité,  si  l'aliénation  du  bien  n'était  permise  que  sous  la 
condition  d'un  bon  et  valable  remploi,  dont  les  tiers  seraient 
responsables  (4). 

(*)  Req.,  19  juill.  1865,  S.,  65.1.372.  -  Cp,-.  Paris,  8  janv.  1890,  sous  Civ. 
rej.,  21  fév.  1894  (et  motifs  de  ce  dernier  arrêt),  S.,  95.1.393.  -  Guillouard, 
op.  cit.,  I,  n.  232. 

(■)  Paris,  9  août  1870,  S.,  70.2.289,  D.,  72.2.113. 

(3)  V.  infra,  III,  n.  1729  s. 

(*)  V.  infra.  I,  n.  42 i. 
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La  difficulté  se  trouve  ainsi  précisée.  Il  s'agit  de  recfier- 
cher  si,  sous  le  régime  de  la  communauté,  aotre  stipulation 
est  ou  n'est  pas  valable,  lorsque  le  remploi  n'est  jias  déclaré 
obligatoire  par  le  contrai  de  mariage.  La  validité  en  parait 
être  consacrée  par  un  arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes  du 
31  juillet  1832, qui  a  rallié  les  suffrages  de  Troplong,  Aubry 
et  Rau  et  de  M.  Guillouard  (*)• 

Laurent  enseigne,  à  juste  titre,  à  notre  avis,  la  doctrine 
contraire  (2). 

L'arrêt  de  1832,  en  l'examinant  d'un  peu  près,  rendu 
contre  l'administration  de  l'enregistrement,  nous  parait  être 
un  arrêt  d'espèce.  Il  juge  que  «  la  renonciation  volontaire  à 
l'article  1407  du  code  civil  a  été,  dans  V espèce,  un  simple 
acte  d'acceptation  limitée  dun  remploi  ».  Or,  le  bien  aban- 
donné par  la  femme  en  échange  de  128  arpents  de  prés 
valait  environ  27.000  francs,  alors  que  les  prés  cédés  par  le 
tiers  étaient  estimés  environ  52.000  francs.  Une  soulte  de 
25.000  francs  ayant  été  payée  par  la  communauté,  on  pou- 
vait considérer  que,  dans  l'espèce,  les  128  arpents  de  prés 
étant  parfaitement  divisibles  et  déclarés  tels  au  contrat,  il  y 
avait  juxtaposition  d'une  vente  et  d'un  échange. 

Mais  il  nous  parait  que  c'est  étrangement  abuser  de  cet 
arrêt,  que  de  vouloir  en  déduire  la  doctrine  par  nous  répu- 
diée. Cette  thèse  ne  nous  semble  pas  juridique,  étant  donné 
que,  si  elle  ne  met  pas  en  cause  sans  doute  l'existence  du 
régime  de  communauté,  elle  aboutit  à  permettre  d'en  modi- 
fier, au  cours  du  mariage,  lune  des  conséquences,  ce  qui,  à 
notre  avis,  tombe  sous  la  prohibition  de  l'article  1395.  Lors- 
qu'un immeuble  propre  est  échangé  contre  l'immeuble  d'un 
tiers,  il  se  produit  de  plein  droit,  en  vertu  de  l'article  1407, 
une  subrogation  réelle.  L'immeuble  acquis  en  contre-échange 
est  propre  à  la  femme  au  lieu  et  place  de  son  bien  propre 
aliéné.  Il  lui  est  propre,  comme  le  serait  la  créance  du  prix 
d'un  bien  propre  vendu.  Voilà  la  solution  de  la  loi. 

Sans  doute,  la  femme  pourrait  vendre  un  de  ses  immeubles 

(1)  Req.,  31  juill.  1832,  S.,  32.1.505.  -  Troplong,  op.  cil.,1.  n.  639:  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  Y,  §  503,  texte  et  note  23  in  fine  :  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  231. 
(-)  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  87.  —  Y.  également  IIuc,  op.  cit.,  IX,  n.  36. 
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pour  un  prix  déterminé  et  le  tiers  acquéreur  pourrait  de  sou 
coté,  dans  le  même  acte,  vendre  un  de  ses  immeubles  à  la 
communauté  ou  au  mari.  Sans  doute,  aussi,  le  tiers  et  le  mari 
pourraient,  toujours  dans  le  même  acte,  s'entendre  pour  éta- 
blir une  compensation  conventionnelle  entre  les  deux  prix. 
En  fait,  il  est  très  permis  de  se  demander  si  l'acte  qui  est 
intervenu  dans  tel  ou  tel  cas  peut  s'analyser  ainsi. 

Mais,  en  droit,  il  nous  semble  impossible  d'admettre  que 
les  époux  puissent  faire  un  véritable  échange  et  le  soustraire 
à  l'application  de  l'article  1407,  qui,  s'ils  ne  l'ont  pas  écarté 
par  leur  contrat  de  mariage,  fait  partie  intégrante  de  leur 
régime.  Il  est  bien  difficile  de  penser,  avec  Aubry  et  Rau  et 
M.  Guillouard,  que  l'article  1407  établit  simplement  une 
présomption  de  subrogation  réelle  que  les  époux  auraient 
le  pouvoir  d'écarter  à  leur  gré  durant  le  mariage  (*). 

Nous  devons  pourtant  reconnaître  que  c'est  par  un  raison- 
nement identique,  qu'on  en  est  venu  dans  la  pratique  à  per-* 
mettre  de  convenir,  à  l'inverse,  que  le  prix  d'un  immeuble 
conquêt  peut  être  stipulé  propre  au  profit  de  l'un  des  époux 
ou  du  survivant  d'entre  eux,  du  moins  quand  ce  prix  consiste 
en  une  rente  viagère.  Mais  n'y  a-t-il  pas  Là  une  dérogation  à 
la  rigueur  des  principes?  Admettrait-on  que  deux  époux  com- 
muns en  biens,  achetant  un  domaine,  pussent  valablement 
convenir  que  ce  domaine  appartiendra  à  celui  des  deux  qui 
survivra?  Incontestablement  non.  Qu'on  fasse  fléchir  les  prin- 
cipes dans  des  situations  que  le  législateur  du  code  civil  n'a 
pas  soupçonnées,  comme  celles  que  présente  le  contrat 
d'assurance  sur  la  vie,  passe  encore.  Mais  il  est  impossible 
de  les  écarter  dans  des  cas,  comme  celui  de  l'article  1407, 
que  le  législateur  a  soumis  lui-même  à  leur  application  (2). 

Concluons.  Sous  le  régime  de  la  communauté,  la  loi  ou  le 

(')  Comprendrait-on,  par  exemple,  que  le  mari,  abandonnant  un  de  ses  immeu- 
bles propres  à  un  tiers,  stipulât  que  l'immeuble  acquis  en  contre-échange  tom- 
berait en  communauté,  celle-ci  lui  devant  par  suite  la  valeur  estimative  de  son 
immeuble  propre  ?  Il  en  serait  différemment  si  la  clause  attribuait  à  la  femme 
l'immeuble  obtenu  en  contre-échange,  du  moins  au  cas  où  le  mari  fournirait 
ainsi  à  son  épouse  un  remploi  dans  les  termes  de  l'article  1595. 

(2)  Lyon, 21  juill.  1319,  S.  49.2.477,  D.,  49.2.223.  —  Laurent,  op.  cit.,  XXI, 
n.77.  * 
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contrat,  s'il  s'agit  de  communauté  conventionnelle,  détermine 
1rs  biens  des  époux  qui  leur  demeurent  propres  el  ceux  dont 

la  propriété  devient  commune.  Si  les  époux  stipulent  qu'un 
hien  acquis  dans  des  circonstances  déterminées  sera  propre, 

alors  que  la  loi  ou  le  contrat  exige  que  ce  hien  soit  commun, 
ou  réciproquement  qu'ils  conviennent  qu'un  bien  sera  com- 
mun, alors  que  la  loi  ou  le  contrat  veut  qu'il  soit  propre  : 
nous  disons  qu'il  y  a  là  une  modification  aux  conventions 
matrimoniales  répudiée  par  l'article  1395.  Tels  sont  les  vrais 
principes.  Ils  ne  s'appliquent  toutefois  que  dans  les  rapports 
des  époux  entre  eux.  L'article  1401-1°  nous  montre  qu'il  n'en 
serait  pas  de  même  lorsqu'il  s'agit  de  libéralités  faites  par 
des  tiers  aux  époux.  Nous  retrouverons  d'ailleurs  bientôt  cette 
idée  et  nous  en  marquerons  les  conséquences  ('). 

94  bis.  Voici  encore  une  autre  application  du  principe  de 
l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales.  Les  récompen- 
ses dues  par  les  époux  à  la  masse  commune  ou  réciproque- 
ment (2)  ne  sauraient  être  liquidées  avant  la  dissolution  delà 
communauté  (:i).  Ceci  posé,  imaginons  que,  au  cours  de  la 
communauté,  le  mari  remette  à  la  femme  une  somme  d'argent 
pour  le  remploi  de  ses  reprises.  Ce  paiement  est  nul,  car, 
pour  qu'il  fût  susceptible  de  produire  un  effet  légal,  il  fau- 
drait que  l'épouse  pût  rester  propriétaire  des  deniers  à  elle 
versés  par  son  mari.  Or,  cela  n'est  pas  possible.  Toute  con- 
vention intervenue  au  cours  du  mariage,  dont  le  but  serait 
de  soustraire  les  deniers  à  l'action  de  la  communauté  non 
dissoute,  serait  nulle  comme  constituant  une  liquidation 
anticipée  de  cette  communauté  et  comme  froissant  par  con- 
séquent le  principe  de  l'immutabilité  des  conventions  matri- 
moniales (;). 

95.  Il  arrive,  trop  fréquemment,  que  l'on  rencontre  dans 
les  contrats  de  mariage  des  énonciations  inexactes,  des  simu- 
lations d'apports  ou  de  paiement  de  dot.  On  peut  se  deman- 


(')  V.  infra,  I,  a.  101  s.  cl  116,  III,  n.  1574  s. 
r)  V.    infra,  I,  n,  803  s. 
(M  V.  infra,  I,  n.  786  in  fine. 

C)  V.  el  cpr.    Cass.  belge,  7  i'év.    1S95,  D.,  96.2.295  el    Lyon,  2$  déc.  1891 
D.  '.'.'.2.49  el  la  noie. 
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(1er  si,  en  vertu  du  principe  de  l'immutabilité  des  conven- 
tions matrimoniales,  il  faut  maintenir  ces  énonciations  et 
simulations.  La  négative  est  certaine  tant  en  doctrine  qu'en 
jurisprudence  (').  Il  est  indéniable  qu'on  ne  viole  pas  l'arti- 
cle 1395  en  prouvant,  après  la  célébration  du  mariage,  que 
telle  énonciation  du  contrat  relative  aux  biens  est  simulée  et 
que  les  apports  étaient  fictifs  (2). 

D'autre  part,  pour  fournir  cette  preuve,  il  est  inutile  de 
s'inscrire  en  faux  quand  la  contradiction  s'adresse,  non  à 
l'officier  public,  mais  aux  contractants  dont  la  sincérité  des 
déclarations  est  seule  contestée  (•)•. 

Toutefois,  il  ne  faut  pas  se  dissimuler,  nous  senible-t-il, 
qu'il  y  a  peut-être  une  certaine  inconséquence  à  admettre, 
aussi  aisément,  la  preuve  faisant  disparaître,  au  préjudice 
des  tiers,  des  apports  fictifs,  alors  que  l'on  maintient,  avec 
une  rigueur  inexorable,  la  nullité  de  tout  amoindrissement 
de  la  dot  convenu  pendant  la  durée  du  mariage  (4) . 

Les  tiers  auront,  en  tout  cas,  le  droit  de  se  prévaloir  de 
l'article  1321  du  code  civil. 

96-  Les  époux  qui,  nous  l'avons  constaté,  ne  pourraient,  au 
cours  du  mariage,  ni  réduire,  ni  étendre  la  communauté 
réglementée  par  le  contrat  ou  par  la  loi,  et  auxquels  il  n'est 

(L)  Aubry  et  Rau,  op.  cil.,\,  4e  édit.,§  503  Vjis,nole  29;  Guillouard,  op.  cit.,l, 
n"  247  el  293.  —  Req.  2  mars  1852,  S., 52.1.262 ;D.  52.5.268.-  Req.. 2  mars  1904. 
G.  Pal.,  1904.1.567,  S.,  1904.1.260,  D.  1904.1.615.  —  Poitiers,  18  août  1872.  S. 
72.2.230. D.  73.5.138;  Amiens,  22  nov.  1899,  Rec.  Amiens,  1899,  p.  252  (V.Gas. 
Pal.,  1901.1.,  table,  v°  Contrat  de  mar.,  n.  3)- Limoges,  6  juillet  1901.  D.  1903. 
2.261  ;  Lyon,  5  juin  1903,  G.  Pal.,  1903.2.,  table,  v°  Contrat  de  mariage,  u.  1. 
On  peut  rapprocher  des  arrêts  ci-dessus  ceux  qui  déclarent  qu'il  n'y  a  point 
atteinte  au  principe  de  l'immutabilité  dans  l'admission  de  la  preuve  contraire  à 
la  présomption  de  libération,  résultant  de  la  clause  que  la  célébration  du  mariage 
vaudra  quittance.  V.  infra,  II,  n.  1343  et  la  note. 

(2)  Ne  pas  confondre  celte  hypothèse  d'une  dot  simplement  simulée  el  non 
sérieuse,  avec  celle  d'une  donation  déguisée  sous  la  l'orme  d'une  constitution 
de  dot.  Cette  donation  ne  tombe-t-elle  pas  sous  le  coup  de  l'art.  1099?  V.  dans 
le  sens  de  l'affirmative  :  Rennes,  9  fév.  190 i.  Rev.  du  notariat,  1904,  p.  783, 
n.  11.859. 

(3)  Rapp.  infra,  I,  n.  106  s.  et  191  in  fine.  —  V.  également  Laurent,  op.  cit. , 
XXI,  n.  86.  -  Req.,  29  mai  1888,  S.,  89.1.68,  D.,  89.1.349.  —  Alger,  12  mai 
1894,  D.,  96.2.27. 

(*)  Req.,  2  3  juin  1887,  S.,  90.1.291.  —  Toulouse,  22  nov.  1894,  Gaz.  Pal., 
95.1.7. 
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pas  davantage  possible  d'établir  une  communauté  qu'ils 
auraient  répudiéeà  L'origine  (art.  L399),  auraient-ils  le  droit 
de  former  entre  eux  une  société  ordinaire  ?  Ou  bien  L'arti- 
cle 1395  y  met-il  obstacle  ? 

Il  îfest  assurément  guère  contestable  <{ifils  puissent  être 
actionnaires  ou  commanditaires -d'une  même  société.  Dans 
cette  hypothèse,  en  effet,  l'un  et  l'autre  ont  fait  un  place- 
ment de  fonds,  dont  la  validité  ne  saurait  être  misé  eu  doute, 
sans  restreindre,  fort  mal  à  propos,  le  droit  d'administra- 
tion de  chacun  des  conjoints  sur  ses  biens. 

Mais  deux  époux  peuvent-ils  établir  entre  eux  une  société 
commerciale  en  nom  collectif,  ou  même  une  société  civile 
ordinaire  ? 

En  dehors  de  la  prohibition  de  l'article  1593,  dit-on  dans 
une  doctrine,  les  contrats  à  titre  onéreux  entre  époux  sont 
valables,  et  l'on  ne  voit  pas  pourquoi  on  leur  dénierait  le 
droit  d'exercer  leur  commerce  ou  leur  industrie.  S'il  en 
était  différemment,  la  loi  porterait  une  grave  atteinte  à  la 
liberté  des  professions.  En  imposant  Là  vie  commune,  elle 
rendrait  impossible  aux  conjoints  le  travail  en  commun  dans 
bien  des  cas  ('). 

Cependant,  la  jurisprudence  et  bon  nombre  d'auteurs  dé- 
clarent nulle  la  société  entre  époux  (2).  Point  n'est  besoin  pour 


(')  Planiol,  Rev.  cvlt.,  1883,  p.  273-279  :  Delsol,  Rev.  prat.,  I.  p.  435.  Pon!, 
Sociétés,  I,  n.  35  s.  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  7(5  et  XXVI,  n.- 140.  Baudry- 
Lacantinerie  et  Wahl,  Société,  2e  édit.  n.  58,  Beudant,  Cours  de  droit  civil.  1. 
Des  personnes,  n.  313;  Thaller,  Traité  élémentaire  de  dr.  comm.,  3e  édit. 
n.346  s.— Paris,  4  janvier  1885  sons  Casa.,  6  fév.  1888,  S.,  90.1.49,  note  Labbé. 

(-)  Crim.  cass.,  9  août  1851,  S.,  52.1.281,  1)., 51.1.163.  —  Paris,  14  avril  1856. 
S.,  56.2.369,  D.,  56.2.231.  -  Req.,  8  déc.  1891.  S..  92,1.293,  D.,  92.1.117.  - 
Nîmes,  24  avril  1900,  S.,  1902.2.302.  -  Req., 21  oct.i90i,S.,  1901.1.520;  Nancy, 
9  fév.  1901,  G.  Pal.,  1901.1.454:  Bourges,  16  janv.  1900  et  (dans  la  même 
affaire)  Civ.  rej.,  5  mai  1902,  G.  Pal.,  1902.1.845.  S.  1905.1.41.  (note  Hémard); 
D.  1903.1.207.  —  Rapp.  Req.,  6  fév.  1888,  S.,  90.1.49  (note.  Labbé).  —  Les 
décisions  qui  précèdent  se  réfèrent  à  (\c>  époux  communs  en  biens.  Il  en  a  été 
rendu  de  même  nature,  à  l'occasion  d'époux  séparés  de  biens.  —  Y.  Paris. 
9  mars  1859,  S.,  59.2.502.-  Paris.  24  mars  1870.  S.,  71.2.71.  —  Dijon. 
27  juill.  1870,  S.,  71.2.26S.  -  Civ.  rej.,  7  mars  1SSS.  S.,  88.1.305  (note  La- 
cointa).  —  Req.,  6  fév.  18SS,  S.,  90.1.49  (note  Labbé),  D.,  88.1.401.  -  Req., 
27  juin  1893,  S.,  94.1.25,  D.,  93.1. 4SS.  (Cet  arrêt  prévoit  le  règlement  des  rap- 
ports défait  dont  l'équité  exig3  qu'il  soit  tenu  compte).  —  Paris,   1  >  déc.   L896, 
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cela  de  prohiber  entre  eux  tous  les  contrats  à  titre  onéreux: 
car  des  raisons  spéciales  existent  pour  interdire  la  société. 
Toute  société  crue  contracteraient,  en  effet,  les  conjoints  au 
cours  du  mariage,  constitue  un  changement  à  leurs  conven- 
tions matrimoniales.  La  communauté  légale  étant  une  vraie 
société  entre  époux  (art.  1837),  si  ceux-ci  l'ont  écartée  par 
leur  contrat  de  mariage,  il  n'est  pas  douteux,  à  notre  avis, 
que  rétablissement  dîme  société  quelconque  entre  eux,  au 
cours  de  leur  union,  apporte  une  modification  à  ce  contrat. 
De  même,  si  le  contrat  de  mariage  a  établi  entre  époux  une 
communauté  plus  ou  moins  étendue,  l'intervention  posté- 
rieure d'une  société  ne  peut,  en  fait,  que  restreindre  ou  étendre 
cette  communauté,  ce  qui  est  défendu  par  l'article  1395  ('). 
La  solution  que  nous  acceptons  n'empêche  nullement 
d'ailleurs  le  travail  en  commun  des  époux.  Le  partage  des 
bénéfices  résultant  de  ce  travail  sera  réglé  par  leur  contrat  de 
mariage,  ou,  à  défaut  de  contrat,  par  la  loi,  de  même  que  le 
partage  des  bénéfices  qu'ils  peuvent  réaliser  chacun  dans 
l'exercice  d'une  industrie  séparée.  Rien  ne  s'oppose,  en  effet, 
à  ce  que  chacun  des  conjoints  puisse  faire  séparément  le 
commerce.  Ils  peuvent  avoir  l'un  et  l'autre  la  qualité  de 
commerçant. 


Gaz.  Pal,  97.1.176,  D.,  97.2.125.  -  Agen,  22  mars  1899,  D.,  99.2.474.  -  Cpr. 
lleq.,  30nov.i886,  S.,  87.1.401  (noteLabbé).  -  Massé,  Dr.  comm.,  II,  n.1267; 
Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  210  ;  Bravard  et  Démangeât,  Tr.  de  dr.  comm.,  I, 
p.  152  in  fine;  Alauzet,  Comment,  sur  le  Code  de  comm.,  II,  n.  387;  Molinier, 
Tr.  de  dr.  comm.,  n.  177  ;  Boistel,  Pr.  de  dr.  comm.,  n.  102  ;  Ruben  de  Cou- 
der, Die.  de  dr.  comm.,  v°  Femme,  n.  54;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  229  ;  Rép. 
(fén.,  Fuzier-Herman,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  634  ;  Houpin,  Soc.  civ.  et 
comm.,  3e  édit.,  n.  24.  —  Rapp.  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  dr.  comm.,  II, 
n.  78  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  25;  Massigli,  Rev.  crit.,  1888,  p.  653  (examen  doc- 
trinal). —  II  est  des  auteurs  qui  pensent  que  les  sociétés,  défendues  entre  époux 
communs  en  biens,  sont,  au  contraire,  permises  entre  époux  séparés  de  biens. 
V.  Molinier,  toc.  cit.  n.  117  ;  Alauzet,  op.  cit.,  I,  n.  152.  —  V.  également  Del- 
vincourt,  Cours  de  code  civil,  III,  notes  et  explications,  p.  221  ;  Duranton, 
op.  cit.,  XVII,  n.  347,  note  1,  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  39. 

(*)  Un  arrêt  de  la  cour  de  Nîmes,  du  18  déc.  1886  (sous  Req.,  12  juill.  1887, 
S.,  87.1.384),  ajoute  que,  s'il  existe  des  enfants  issus  d'un  précédent  mariage  de 
l'un  des  époux,  l'art.  1840  interdit  la  société  de  tous  gains.  M.  Planiol  (Rev. 
crit.,  loc.  cit.)  fait  toutefois  remarquer  qu'une  société  commerciale  serait  une 
société  particulière,  aux  termes  de  l'art.  1842. 
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97.  Mais  supposons  qu'une  société  existe  déjà  entre  deux 
personnes  avant  la  célébration  de  leur  mariage.  Faut-il  aller 
jusqu'à  dire,  avec  la  jurisprudence,  que  s'il  n'y  a  point  là, 
sans  doute,  de  changement  apporté,  après  la  célébration  du 
mariage,  aux  conventions  conjugales,  la  société  n'eu  est  pas 
moins  incompatible  avec  l'état  de  mariage?  Celui-ci  suppose 
essentiellement  la  subordination  légale  de  la  femme  au  mari, 
tandis  que  le  contrat  de  société  exige,  au  contraire,  entre 
associés  en  nom  personnel,  l'égalité  complète  (*).  Nous  esti- 
mons qu'il  convient,  à  ce  sujet,  de  se  reporter  au  contrat  de 
mariage  pour  donner  une  solution.  Ce  contrat  réglementant 
les  relations  pécuniaires  des  époux,  et  aucun  autre  acte  ne 
pouvant  les  régler  s'il  n'y  a  pas  été  en  quelque  sorte  incor- 
poré conformément  aux  articles  1396  et  1397,  nous  croyons 
que  la  société  civile  ou  commerciale  entre  deux  futurs  époux 
ne  peut  être  maintenue,  durant  le  mariage,  qu'en  vertu  d'une 
clause  du  contrat  et  en  assurant  les  droits  du  mari  comme 
chef.  En  passant,  au  contraire,  sous  silence  la  société  anté- 
rieurement formée,  le  contrat  de  mariage  l'abroge  ou  la 
remplace,  selon  qu'il  exclut  ou  qu'il  stipule  une  communauté 
entre  les  futurs  conjoints.  On  pourrait,  autrement,  tourner 
avec  facilité  les  dispositions  impératives  des  articles  1396 
et  1397,  s'il  était  loisible  de  bouleverser  le  régime  matrimo- 
nial à  l'aide  d'un  acte  sous  seing  privé  de  société  antérieur 
au  contrat  de  mariage  et  susceptible,  pendant  la  durée  de 
la  vie  commune,  de  toutes  les  modifications  qu'il  plairait  aux 
époux  d'y  introduire.  L'article  1395  ne  serait  plus  qu'une 
disposition  vaine  et  sans  efficacité. 

97  bis.  Mais  il  ne  faudrait  pas  considérer  comme  une 
société  entre  époux  établie  en  violation  de  l'article  1395,  la 
société,  même  en  nom  collectif,  formée  par  le  mari  avec  un 
tiers,  l'apport  du  mari  consistàt-il  en  valeurs  ou  biens  de 
communauté  (2). 

98.  Au  contraire  de  la  société,  le  mandat  est  au  premier 
rang  des  contrats  permis  entre  époux.  Rien  de  plus  naturel, 


(*)  Nîmes,  18  déc.  1886,  S.,  87.1.384,  sous  Req;  ,  12  juill.  1887. 
(2)  Req.,  24  mars  1903,  S.  1904.1.137  (note).  G.  Pal.  1903.1.704. 
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en  effet,  et  de  plus  légitime  que  la  représentation  juridicjuede 
l'un  des  conjoints  par  l'autre.  On  eu  rencontre  bien  des  preu- 
ves dans  la  loi,  tant  dans  l'article  1420  que  dans  les  arti- 
cles 1539,  1577  à  1580  (*). 

Mais  il  importe  d'observer  que  ces  textes  ue  visent  et  que 
nous  n'entendons  désigner  dans  la  règle  ci-dessus  posée,  que 
le  mandat  proprement  dit,  c'est-à-dire  révocable. 

Quelle  solution  faut-il  au  contraire  admettre  au  regard  du 
mandat  irrévocable,  qui  u'a  pas  simplement  pour  but  de 
procurer  à  l'un  ou  à  l'autre  des  époux  une  représentation 
juridique,  mais  qui  tend  à  assurer  en  outre  au  mandataire 
certains  droits,  certains  avantages  pouvant  modifier  les  con- 
séquences des  conventions  matrimoniales  ? 

Dans  cet  ordre  d'idées, il  peut  arriver  de  deux  choses  l'une: 
un  mandat  irrévocable  ou  bien  est  conféré  par  le  mari  à  sa 
femme,  ou  bien,  à  l'inverse,  est  donné  par  l'épouse  à  l'époux. 

Supposons  d'abord  un  mandat  irrévocable  consenti  par  le 
mari  au  profit  de  sa  femme. 

S  il  lui  est  donné  dans  le  contrat  de  mariage  lui-même, 
un  semblable  mandat  peut  porter  atteinte  aux  droits  du 
mari  comme  chef,  clans  la  mesure  par  nous  indiquée  précé- 
demment et  sur  laquelle  nous  n'avons  pas  ici  à  insister  à 
nouveau  (2). 

Si  ce  mandat  irrévocable  vient  à  être  conféré  par  le  mari 
à  la  femme  au  cours  du  mariage,  alors,  non  seulement  il 
ferait  échec  aux  droits  du  mari  comme  chef,  —  il  les  amoin- 
drirait en  quelque  sorte,  —  mais,  de  plus,  il  violerait  l'arti- 
cle 1395,  en  modifiant  gravement  les  conventions  matrimo- 
niales. Un  tel  mandat  serait  donc  frappé  de  nullité  (3). 

Passons  au  mandat  irrévocable  donné  par  la  femme  au 
mari.  Un  semblable  mandat  est  loin,  peut-on  soutenir  dans 
une  doctrine  d'ailleurs  contestable,  de  porter  atteinte  aux 
droits  du  mari  comme  chef,  puisqu'il  étend  nécessairement 
les  droits  que  la  loi  lui  confère.  Il  ne  se  heurte  donc  pas  à  la 
prohibition  édictée  parl'article  1388.  Mais,  s'il  intervient  pen- 

(')  V.    et  cpr.  Req.,  21  avril  1898,  D.,  98.1.506. 

(2)  V.  supra,  I,  n.  19  s.  et  infra,  III,  n.  1766. 

(:i)  Rapp.  Civ.  rej.,  8  janv.  1890,  S.,  92.1.380,  D,,  91.1.225. 
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daiit  Laduréedu  mariage,  nTest-i]  pas  contraire  â  l'article  1395? 
Oui,  semble-t-il.  Il  faudrait  donc  admettre  qu'untel  mandat, 
valablement  établi  par  le  contrat  de  mariage,  comme  partie 
intégrante  des  conventions  matrimoniales,  sérail   frappé  de 

nullité  s'il  était  intervenu  après  la  célébration  du  mariage/1), 

Nous  n'aurions  plus  rien  à  ajouter  sur  cette  théorie  du 
mandat  tant  révocable  qu'irrévocable,  dans  ses  rapports  a\  ec 
les  conventions  matrimoniales,  si  la  jurisprudence  n'avait 
fait  surgir  de  graves  questions  sur  des  mandats  qui,  ce  nous 
semble,  ont  paru  discutables  surtout  à  raison  de  leur  gravité 
et  de  leur  étendue. 

99.  La  jurisprudence  s'est,  en  effet,  beaucoup  occupée  de 
deux  sortes  de  mandats  très  larges,  donnés  par  la  femme 
au  mari,  et  dont  l'usage  tendait  cà  se  répandre,  l'un  par  lequel 
la  femme  autorise  son  mari  cà  aliéner  tous  ses  immeubles, 
sans  fixer  un  prix  minimum  de  l'aliénation  ;  l'autre  en  vertu 
duquel  elle  lui  donne  le  pouvoir  d'emprunter  en  son  nom 
des  sommes  illimitées,  de  l'engager  au  besoin,  dans  son 
propre  intérêt,  comme  caution  ou  codébitrice  solidaire  ou 
même  de  subroger  à  son  hypothèque  légale  et  de  céder  ses 
reprises. 

Nombre  d'arrêts  de  la  Cour  de  cassation  (2),  dont  deux  ont 
un  remarquable  caractère  doctrinal,  ont  fixé  la  jurispru- 
dence en  ce  sens,  que  la  femme  ne  peut  pas,  durant  h'  mariage, 
donner  valablement  à  son  mari  une  procuration  générale 
d'emprunter  en  son  nom  des  sommes  illimitées,  ou  de  céder 
à  des  conditions  abandonnées  à  son  appréciation,  ses  repri- 
ses ou  son  hypothèque  légale. 

(')  V.  et  cpr.  Montpellier, 29nov.  1337,  sous  Giv.rej.,  15  mai  1893, D., 99.1.353 

(note  Sarrut). 

(-)  Req.,  18  mars  1840,  S.,  40.1.201,  D.,  40.1.160.  -  Req.,  19  mai  18 H).  S.. 
41.1.60,  D.,  40.1.310.  -  Civ.  cass.,  18  juin  1844,  S.,  44.1.492,  D.,  44.1.306.  - 
Civ.  cass.,  10  mai  1853,  S.,  53.1.572,  D.,  53.1.160.  -  Civ.  cass.,  15  févr.  1853, 
S.,  53.1.145,  D.,  53.1.75.-  Req.,  4  mai  1865,  S.,  69.1.213.-  Rapp.Req.,6  fév. 
1861,  S.,  62.1.72,0.,  61.1.366.  -  Civ.  rej,  6  déc.  1853,  S.,  59.1.678,  D.,  59.1.7:.. 
-Req.  18  avril  1893,  S., 94.1.5  note  Labbé.  Cpr.  Pau,  14  juin  1898,  S.,99.2.28  ' 
^mandat  général  conféréà  un  tiers,  par  la  femme  autorisée  de  son  mari).—  Bou- 
cheul,  sur  l'art.  225  de  la  Coutume  du  Poitou,  n.  47,  I,  p.  728  ;  Pothier.  Puis- 
sance du  mari,  n.  67  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  127  :  Aubry  et  Rau,  op.  cit., 
IV,  §  412,  texte  et  notes, p. 640  s.Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Mandat, n.  ill. 
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Il  importe  de  bien  saisir  les  motifs  de  cette  solution.  Une 
procuration  de  ce  genre  pourrait  être  valable  si  elle  était 
consentie  par  tout  autre  que  par  une  femme  mariée.  Voici, 
en  effet,  la  seule  cause  de  nullité  signalée  par  la  Cour  de 
cassation.  La  femme  qui  donne  à  son  mari  une  procuration 
d'aliéner,  d'emprunter,  de  céder  ses  reprises  ou  de  subroger 
à  son  hypothèque  légale,  consent  à  un  acte  de  disposition 
qu'elle  est  incapable  de  faire  sans  une  autorisation  spéciale 
de  son  mari.  Or,  cette  autorisation  n'est  spéciale  qu'autant 
que  l'affaire  pour  laquelle  elle  est  donnée  est  déterminée 
avec  précision,  par  exemple  l'autorisation  d'emprunter  telle 
somme  d'argent,  de  vendre  tel  immeuble,  etc.  Donc,  la  pro- 
curation qui  contient  tout  à  la  fois  mandat  donné  par  la 
femme  au  mari  et  autorisation  maritale  de  consentir  ce  man- 
dat, est  nulle  si  ses  termes  trop  vagues  ne  donnent  pas  a 
cette  autorisation  la  spécialisation  voulue  par  la  loi.  Il  y  a, 
en  somme,  une  violation  des  art.  223  et  1538  ou  1576,  al.  2, 
du  code  civil  (Gpr.  art.  1428  et  1535,  al.  2). 

La  seule  question  à  examiner  est  donc  celle-ci:  l'autorisa- 
tion du  mari,  contenue  expressément  ou  implicitement  dans 
ladite  procuration,  est-elle  une  autorisation  spéciale  ?  Pour 
y  répondre,  on  a  trop  souvent  essayé  de  s'éclairer  à  l'aide 
des  articles  1987  et  1988  et  de  la  distinction  du  mandat  géné- 
ral et  du  mandat  spécial.  Mais  cette  dernière  distinction  est, 
elle-même,  des  plus  confuses.  Loin  d'aider  à  déterminer  les 
conditions  de  la  spécialité  de  l'autorisation,  elle  n'a  servi 
qu'à  embrouiller  la  dispute. 

Pour  rétablir  les  principes,  on  nous  permettra  de  repro- 
duire les  considérants  très  sobres  de  l'arrêt  rendu  par  la 
chambre  civile,  le  10  mai  1853  (l)  :  «  Attendu,  dit  la  Cour, 
que  le  mandat  donné  par  la  dame  P...  à  son  mari,  dans  les 
termes  que  constate  l'arrêt  attaqué,  était  conféré  en  vertu 
dune  autorisation  qui  n'avait  aucun  des  caractères  de  spé- 
cialité voulus  par  la  loi  pour  sa  validité  ;  qu'en  effet,  l'acte 
du  22  décembre  1842  contenait  tout  à  la  fois  une  autorisa- 
tion donnée  par  le  mari  à  sa  femme,  à  l'effet  de  vendre  tous 

(')  Civ    cass.,  10  mai  1853,  S.,  53.1.572,  D.,  53.1.160. 
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les  immeubles  qu'elle1  possédait  conjointement  avec  Lui,  de 
s'engager  à  toutes  garanties  dé  fail  el  de  droit,  ei  de  subro- 
ger tous  acquéreurs  dans  tous  ses  droits  et  privilèges,  el  un 

mandat,  donné  au  mari  par  sa  femme  ainsi  autorisée,  pour 
contracter  en  son  nom  les  engagements  plus  haut  énoncé?  ; 
—  attendu  que  le  mandat,  pour  être  valable,  suppose  la 
capacité  légale  de  la  personne  de  qui  il  émane,  et  que  la 
dame  P...,  ne  pouvant  consentir  par  elle-même,  sans  une 
autorisation  spéciale,  détaillée  pour  chaque  acte,  chaque 
engagement,  les  obligations  mentionnées  en  la  procuration 
ci-dessus,  n'a  pu  conférer  à  son  mari,  pas  plus  qu'à  tout 
autre,  le  pouvoir  de  les  consentir  pour  elle,  en  dehors  des 
conditions  de  spécialité  voulues  par  la  loi,  telles  qu'elles 
résultent  de  la  combinaison  des  articles  217,  223  et  1538  du 
code  civil  ;  —  attendu  que  les  faits  ultérieurs  d'exécution 
donnée  par  le  mari  à  ce  mandat  ne  peuvent  en  changer  la 
nature  et  lui  conférer  une  validité  qu'il  n'avait  pas  dans  le 
principe  ;  —  attendu,  dès  lors,  qu'en  jugeant  le  contraire, 
l'arrêt  a  formellement  violé  les  articles  217,223, 1338  du  code 
civil,  et  faussement  appliqué  l'article  1987  du  même  code;  — 

casse,  etc »  La   véritable  théorie  est  ainsi  très  nettement 

dégagée.  Elle  avait  été  déjà  consacrée,  dès  le  commencement 
du  xixe  siècle,  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Poitiers,  du  o  plu- 
viôse an  XI II,  qui  nous  est  signalé  dans  le  très  intéressant 
rapport  de  Troplong,  à  la  suite  duquel  la  chambre  des 
requêtes  de  la  Cour  suprême  rendit,  le  18  mars  1840,  une 
décision  conforme  à  notre  manière  de  voir  (*). 

100-  Mais  si,  au  lieu  d'un  mandat  donné  par  la  femme  au 
mari,  au  cours  du  mariage,  alors  qu'elle  ne  peut  aliéner  ni 
emprunter  qu'avec  une  autorisation  spéciale,  nous  supposons 
lin  mandat  du  genre  de  ceux  qui  nous  occupent,  octroyé  par 
la  femme  au  wmri  par  contrat  de  mariage,  c'est-à-dire  à  une 
époque  où  elle  est  encore  maîtresse  de  ses  droits,  convient- 
il  d'en  reconnaître  la  validité  ?  Oui,  nous  dit  un  arrêt  de  la 

(1)  Il  ne  faut  pas  considérer  comme  contraire  à  cette  doctrine  de  la  Cour 
suprême,  un  arrêt  rendu  par  la  cour  de  Ghambéry,  le  18  i'évr.  1861,  S.,  61.2.282. 
Cet  arrêt  a,  en  effet,  statué  sur  une  affaire  régie  par  le  code  sarde,  dont  les  dis- 
positions, à  notre  point  de  vue,  différaient  de  celles  de  la  loi  française. 


1 10  m   contrat  m:  mariage 

Cour  de  cassation,  rendu  sur  le  rapport  de  M.  Cote  lie"  (»).' 
La  doctrine  de  cet  arrêt  fait  naître,  dans  notre  esprit,  un 
doute  qu'on  nous  pardonnera  d'exprimer.  La  chambre  des 
requêtes  de  la  Cour  suprême  trouve  licite  le  mandat  général 
(et  irrévocable)  d'aliéner  ses  immeubles,  «  conféré  par  la 
femme  à  son  mari,  non  pendant  leur  union,  mais  aux  ter- 
mes du  contrat  qui  l'a  précédée.  »  Elle  en  donne  cette  rai- 
son, que  la  femme  a  ainsi  combiné  le  régime  dotal,  adopté 
dans  son  contrat,  «  avec  la  clause  dy  ameublissement ,  auto- 
risée par  l'article  1507,  laquelle  permet  au  mari  d'aliéner, 
même  en  totalité,  les  immeubles  propres  à  sa  femme.  » 

Cet  argument  nousparait  pécher  parla  base.  L'article  1507 
commence,  en  effet,  par  nous  dire  que  l'immeuble,  objet 
d'un  ameublissement  déterminé  ou  ameubli  en  totalité,  est 
devenu  bien  de  la  communauté.  Il  ajoute  alors,  —  ceci  est  un 
rappel  pur  et  simple  du  principe  écrit  dans  l'article  1421,  — 
que  le  mari  en  peut  disposer  comme  des  autres  effets  de  la 
communauté  et  l'aliéner  en  totalité.  Et,  pour  éviter  toute 
équivoque,  le  législateur  déclare  que  l'immeuble  ameubli 
seulement  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme,  ou 
objet  d'un  ameublissement  indéterminé,  ne  peut  être  aliéné 
qu'avec  le  consentement  de  la  femme  (art.  1507  al.  3  et  1508 
al.  2).  En  un  mot,  lorsque  l'immeuble  ameubli  est  resté  la 
propriété  de  la  femme,  quand  il  n'est  pas  devenu  immeuble 
de  la  communauté,  le  mari  ne  peut  pas  l'aliéner  en  sa  seule 
qualité  de  chef  de  cette  communauté.  Il  ne  lui  est  alors  pos- 
sible de  l'aliéner  que  comme  tout  autre  immeuble  propre 
de  la  femme,  et  l'article  1428  alinéa  3  emploie  les  mêmes 
expressions  que  celles  qui  sont  écrites  dans  les  articles  1507 
alinéa  3  et  1508  alinéa  2.  Il  n'est  donc  pas  exact  de  dire, 
comme  on  le  rencontre  dans  l'arrêt  de  la  chambre  des 
requêtes,  que  la  clause  d'ameublissement  permet  au  mari 
d'aliéner  les  immeubles  propres  de  la  femme.  Elle  ne  lui 
attribue,  en  effet,  ce  pouvoir,  que  si  ces  immeubles  ont 
cessé  d'être  propres  et  sont  devenus  des  biens  communs. 
Ceci  posé,  il  s'agit,  dans  notre  hypothèse,  de  savoir  si  la 

(')  Req.,  14fév.  1893,  S.,  93.1.350,  D.,  93.1.261. 
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femme  a  pu  conférer,  par  contrai  de  mariage,,  au  mari  Le 
pouvoir  irrévocable  d'aliéner  des  immeubles,  qui,  pourtant, 
resteront  sa  propriété. 

L'habile  rapporteur  avait  présenté  L'argument  d'autre 
façon.  La  femme,  avait-il  dit  en  substance,  pouvant  ameu- 
blir une  partie  (art.  1507)  ou  la  totalité  de  ses  immeubles 
(art.  1520) ,  a  fait  un  acte  moins  grave,  en  donnant  seulement 
à  sou  mari  le  mandat  irrévocable  de  les  aliéner.  x\u  heu 
de  s'en  dépouiller  au  profit  de  la  communauté,  elle  s'est 
contentée,  dans  le  contrat  de  mariage,  de  donner  au  mari 
pouvoir  d'aliéner  ses  immeubles  eu  son  nom. 

Sous  cette  forme,  l'argument  nous  laisse  encore  un  scru- 
pule. Est-il  bien  vrai  dédire  que  la  femme  ait  fait,  dans  notre 
hypothèse,  un  acte  moins  grave  que    rameublissemeut  ?  La 
vérité  est  qu'elle  a  fait  toute  autre  chose.  X'a-t-elle  pas  tenté 
de  combiner  deux  idées  peu  conciliables  l'une  avec  l'autre  ? 
X'est-il  pas  singulier  de  voir  un  pouvoir  irrévocable  d'aliéner, 
confié  à  un  usufruitier  et  entraînant  pour  le  nu  propriétaire, 
non  pas  une  incapacité  de  disposer,  analogue  à  celle  de  l'arti- 
cle 1554  et  corrélative  à  une  indisponibilité  ou  inaliénabilité, 
mais  une  défense  d'aliéner  soi-même,  autrement  que  par  la 
volonté,  désormais  indépendante,  de  l'usufruitier  mandataire 
irrévocable  ?  Dira-t-on  que  le  nu  propriétaire  reste  maître 
de  vendre,  mais  que  l'usufruitier  peut  disposer  lui  aussi,  et 
vendre  la  pleine  propriété?  Il  est  vrai  que  cet  usufruitier  devra 
aliéner  au  nom  du    nu  propriétaire,  auquel  appartiendra  le 
prix.  Mais  il  pourra  vendre,  malgré  le  nu   propriétaire,  au 
profit  d'un  acquéreur  dont  celui-ci  ne  voudrait  pas,  et  chose 
plus  grave,  pour  un  prix  que  ce  propriétaire  trouverait  trop 
peu  élevé.  Tout  cela  est-il  bien  logique  ou  même  juridique  ? 
Et  que  penserait-on  d'un  mandat  irrévocable  donné,  dans 
le  contrat  de  mariage,  par  la  femme  à  son  mari,  de  consentir, 
quand  il  lui  plaira  et    à  qui  lui  plaira,  donation  des  futurs 
conquêts  de  communauté  ?  On  pourrait  objecter,  peut-être, 
que  l'article  1388  défend  de  déroger  aux  droits  du  mari  comme 
chef  de  l'association  conjugale,  aussi  bien  pour  les  étendre 
que  pour  les  restreindre.  Mais  pourtant  avec  la  thèse  de  la 
chambre  des  requêtes,  il  sera  permis  de  stipuler  au  contrat 
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de  mariage  que  le  mari  aura  le  pouvoir  d'aliéner  à  titre  gra- 
tuit les  propres  de  la  femme.  Comprendrait-on  alors  que  le 
contrat  de  mariage  pût  attribuer  au  mari  sur  les  propres 
de  l'épouse, —  étant  donné  que  le  mari  administrateur  et  usu- 
fruitier de  ces  propres,  agit  comme  chef  de  l'association 
conjugale,  —  des  pouvoirs  que  le  même  contrat  ne  pourrait 
pas  lui  conférer  sur  les  conquêts  de  la  communauté  ? 

101.  Quoi  qu'il  en  soit,  et  revenant  au  principe  de  l'arti- 
cle 1395,  —  la  théorie  du  mandat  dans  ses  rapports  avec  les 
conventions  matrimoniales,  qu'il  nous  a  semblé  essentiel  de 
présenter  ici  dans  son  ensemble,  nous  en  a  quelque  peu 
éloignés,  —  demandons-nous  si  la  règle  de  l'immutabilité 
doit  être  étendue  aux  libéralités  faites  par  le  contrat  de 
mariage,  soit  par  l'un  des  époux  à  l'autre,  soit  par  un  tiers 
aux  époux  ou  à  l'un  d'eux. 

Ces  libéralités  sont  irrévocables,  c'est-à-dire  à  l'abri  de 
toute  atteinte  résultant  de  la  seule  volonté  du  donateur.  Mais 
ne  sont-elles  pas,  en  outre,  protégées  par  le  principe  d'ordre 
public  de  l'article  1395,  contre  tout  changement  résultant 
d'un  accor  dentre  le  donateur  et  le  donataire,  ou  d'une  renon- 
ciation émanant  de  ce  dernier  ? 

L'affirmative,  présentée  déjà  comme  un  axiome  par 
Pothier  (*),  ne  fait  doute  aujourd'hui  ni  en  doctrine,  ni  en 
jurisprudence  (2).  Ces  donations  sont,  dans  nos  mœurs,  un 
élément  du  contrat  de  mariage  (art.  1398)  ;  elles  doivent 
donc  participer  à  son  immutabilité. 

Mais  si  le  principe  est  certain,  il  s'en  faut  de  loin  que  les 
questions  soulevées  par  son  application  puissent  être  tran- 
chées toujours  sans  difficultés. 

102-  Deux  hypothèses,  régies  par  des  règles  spéciales, 
peuvent  être  immédiatement  mises  à  part. 

Il  est  possible,  d'abord,  que  la  libéralité  fasse  corps  avec  les 

(')  Polhier,  Traité  de  la  communauté,  Introduction,  n.  18.  —  «  Un  second 
caractère,  qui,  nous  dit-il,  est  propre  aux  conventions  matrimoniales  et  aux 
donations  portées  par  les  contrats  de  mariage,  est  qu'aussitôt  qu'elles  ont  été 
confirmées  par  la  célébration  du  mariage  qui  a  suivi  le  contrat,  il  n'est  plus  per- 
mis aux  parties  d'y  déroger  en  rien,  même  par  leur  consentement  mutuel.  » 

(-)Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  234  s.  -  Giv.  rej.,  22  janv.  1894,  S.  94.1  173, 
D.  94.1.394. 
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conventions  matrimoniales  proprement  dites,  et  qu'elle  soit 
tellement  enchevêtrée  avec  elles,  que  l'acte  intervenu  durant 
le  mariage  constitue  un  changement  au  régime  matrimonial 
certainement  atteint  par  la  prohibition  de  l'article  L395.C'est 
ainsi  qu'il  faudrait  considérer  comme  impossible  au  cours 
dumariage  un  abandon  réciproque  (Mitre  époux  d'un  droit 
d'usufruit,  établi  par  leur  contrat  de  mariage  au  profit  du 
survivant,  sur  les  acquêts  de  communauté  (1). 

D'autre  part,  à  moins  qu'elles  ne  figurent  au  contrat  de 
mariage  d'un  nouveau  gratifié,  les  conventions  intervenues 
pendant  le  mariage  seront  milles  comme  pactes  sur  suc- 
cession future,  si  elles  modifient  les  droits  que  Fundesépoux 
a  pu  acquérir  en  vertud'une  institution  contractuelle  insérée 
à  son  contrat  de  mariage.  Il  peut  arriver  ainsi  que  les  tribu- 
naux, pour  prononcer  la  nullité  de  l'acte  incriminé,  puissent 
s'appuyer  tout  à  la  fois  sur  l'article  1395  et  sur  l'article  1130 
du  code  civil  (-). 

103-  Mais,  ces  hypothèses  mises  de  côté,  dans  la  plupart 
des  cas  il  s'agit  seulement  de  rechercher  si  l'acte  juridique 
intervenu  pendant  l'union  conjugale  est  illicite  comme  appor- 
tant un  changement  à  la  donation  faite  dans  le  contrat  de 
mariage.  Comment,  à  l'égard  des  biens  ou  droits  provenant 
aux  époux  de  donations  portées  en  leur  contrat,  convient-il 
de  concilier  la  règle  de  l'immutabilité  de  l'article  1395  avec 
le  principe,  non  moins  respectable,  de  la  libre  disposition 
des  biens  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux,  qui  ne  doit  subir 
d'autres  restrictions  que  celle  résultant  de  linaliénabilité 
dotale  ?  Tel  est  le  problème  à  résoudre. 

La  règle  qui  prévaut  pour  en  donner  la  solution  peut  se 
résumer  ainsi.  11  n'est  pas  permis  au  donataire  de  restituer 
au  donateur  une  partie  ou  la  totalité  de  la  donation  ;  il  ne 
peut  pas  lui  en  faire  abandon.  Mais,  au  lieu  de  renoncer  à 
son  droit,  il  est  loisible  au  donataire  de  l'exercer,  de  l'utili- 
ser ou  même  d'en  disposerai  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit, 
an  profit  des  tiers.  En  somme,  les  renonciations  abdicatives 


(')Civ.  cass.,  i«  juill.  1889,  S.,  91.1.101, .1).,  90.1.123. 

(2)  Toulouse,  15  avril  1842,  S.,  42.2.385.  1).  Rép.  v°  Contr.  Je  m.,  n.  334. 
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ou  extinctives,  c'est-à-dire  les  renonciations  proprement 
dites,  sont  interdites  au  donataire,  tandis  que  les  renoncia- 
tions translatives,  —  qui,  d'ailleurs,  ne  constituent  pas  de 
vraies  renonciations,  —  restent  licites.  En  un  mot,  il  est 
permis  au  donataire  d'exercer  son  droit,  de  le  transférer  ('), 
mais  non  de  l'abdiquer. 

Il  importe  peu  d'ailleurs  que  le  changement  opéré  dans 
la  donation  résulte  d'un  acte  entre-vifs  nouveau  ou  d'une 
disposition  testamentaire.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  ce  chan- 
gement est  toujours  illicite, du  moins  lorsqu'il  s'agit  de  dona- 
tions entre  futurs  époux,  établissant  des  gains  de  survie  par 
contrat  de  mariage  (2). 

104-  Nous  allons  désormais  faire  l'application  de  la  règle 
posée,  en  imaginant,  d'abord,  qu'il  s'agit  d'une  donation 
faite  par  un  tiers  à  l'un  des  époux,  puis  d'une  donation 
intervenue  entre  futurs  conjoints. 

105-  Etant  donné  qu'une  donation  a  été  faite  par  un  tiers 
à  l'un  des  époux,  il  y.  a  des  applications  de  notre  règle  qui 
ne  sauraient  soulever  de  difficultés. 

C'est  ainsi  que  serait  nul  le  partage  d'ascendants  qui,  au 
cours  du  mariage,  effacerait  le  caractère  préciputaire  attribué 
aux  libéralités  faites,  par  contrat  de  mariage,  à  quelques- 
uns  des  copartagés  (3). 

106-  Les  tribunaux  n'hésitent  pas  davantage  à  annuler 
la  renonciation,  postérieure  à  la  célébration  du  mariage,  à 
une  dot  constituée  à  la  future  épouse  pour  lui  procurer,  du 
moins  en  apparence,  la  somme  voulue  par  les  règlements 
militaires  (4). 

Ace  sujet,  il  importe  dénoter  qu'une  circulaire  du  ministre 

(')  Civ.  Cass.,  Ie'  juillet  1889,  S.,  91.1.101  ;  D.  90.1.123. 

(•-,)  Paris,  8  janv.  1890,  D.,  90.2.74.-  Rouen,  15  déc.  1891,  S.,  93.2.217, 
note  Tissicr,  D.,  92.2.437.  —  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  35.  V.  infrà,  I,  n.  114,  115. 

(3)  Civ.  cass.,  28  mars  1866,  S.,  66.1.217,  D.,  66.1.397.  -  Civ.  cass.,  26  murs 
1867,  S.,  67.1.215.  —  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  §  503, texte  et  note  22,  p.  257. 

(*)  Bastia,  16  juin  1856,  S.,  56.2.81,  D.,  56.5.58.  -  Limoges,  13  juill.  1878, 
S.,  78.2.269,  D.,  79.2.181.  —  Toulouse,  22  nov.  1894,  Gaz.  Pal.,  1895,  1,  7. 
—  V.  cep.  quant  au  droit  des  tiers  de  prouver  la  simulation  du  paiement  de  la 
dot,  Alger,  19  mai  1894,  Gaz.  Pal.,  1894,  II,  p.  260.  -  Guillouard,  op.  cit.,  I, 
n.  236.  —  Y.  également  supra,  I,  n.  95,  et  infrà,  I,  n.  191,  in  fine. 
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de  La  guerre  en  date  du  lrr  octobre  1900  ('),  a  supprimé  La 
condition  d'un  minimum  d'apport  dotal  de  La  pari  de  la 
future  épouse,  condition  mise  par  de  nombreuses  circulaires, 
—  désormais  abrogées,  —  au  consentement  de  l'autorité 
supérieure  pour  le  mariage  de  ses  subordonnés. 

A  l'avenir,  les  gouverneurs,  commandants  de  corps  d'-àr- 
mée  et  le  ministre,  chacun  dans  la  limite  de  ses  attributions, 
apprécient  chaque  cas  particulier  sur  le  vu,  notamment, 
«  d'un  certificat  du  maire  constatant  la  situation  de  la  future 
et  celle  de  ses  parents,  la  réputation  dont  elle  jouit  ainsi 
que  sa  famille.  » 

Les  simulations  de  dot,  qui  avaient  cette  origine  spéciale, 
vont  donc  devenir  de  plus  en  plus  rares. 

107-  D'autre  part,  eu  supposant  une  constitution  de  dot, 
si  le  mari  en  consentait  seul  la  remise  pour  la  totalité  ou 
pour  partie,  il  excéderait  presque  toujours  les  pouvoirs  qui 
lui  appartiennent  (-).  11  lui  serait  seulement  possible  de 
faire  personnellement  une  libéralité  au  constituant,  sans 
compromettre  le  droit  pour  la  femme  de  lui  réclamer  la 
restitution  de  la  dot,  comme  s'il  l'avait  effectivement  reçue. 

Mais  l'article  1395  serait  au  contraire  applicable,  si  le  mari 
et  la  femme  consentaient  à  la  remise  de  sa  dette  au  profit 
de  l'auteur  de  la  constitution  de  dot. 

Rodière  et  Pont  sont  toutefois  d'un  avis  contraire  (s).  Ils 
invoquent  à  tort,  à  l'appui  de  leur  manière  de  voir,  un 
arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  3  mai  1848  (v).  Cet  arrêt  a 
statué  sur  une  quittance  de  dot,  qui  ne  fut  point  donnée 
pendant  le  mariage,  ainsi  que  le  disent  les  savants  auteurs, 
mais  bien  dans  le  contrat  de  mariage  lui-même.  La  cour 
suprême  a  vu  Là  une  donation  consentie  par  le  gendre  à  son 
beau-père,  do  nation  laissant  subsister  la  constitution  de  dot 
avec  tous  ses  effets   légaux.,,  et  non   une   contre-lettre,  qui 

(')  V.  Journal  ojf.,  4  oct.  1900.  —  V.  une  circulaire  identique  du  uiini-lre  de 
la  marine,  en  date  du  9  oct.  1930  ;  /.  off.,  du  10  oct. 

(*)  V.  Seriziat,  Tr.  du  régime  dotal,  2e  tirage,  p.  372.  n.  271  :  Tessier, 
Questions snr  la  dot,  p.  173,  174. 

(*)  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  151. 

(*)  Req.,  3  mai  L848,  D.,  48.5.108  el  J.PnL,  48.1.580. 

I  loXTR.  DE  MA».   —   I.  10 
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suppose  essentiellement  un  changement  aux  conventions 
matrimoniales.  L'arrêt  de  1848  ne  prête  donc  aucun  appui 
à  la  thèse  de  la  validité  des  remises  de  dot.  S'il  maintient, 
en  effet,  la  quittance  incriminée,  c'est  après  avoir  affirmé, 
tout  au  contraire,  que,  dans  l'espèce,  il  ne  se  rencontrait  ni 
changement  aux  conventions  matrimoniales,  ni  contre-lettre, 
et  que  la  constitution  de  dot  subsistait  avec  tous  ses  effets 
légaux.  Loin  de  contredire  l'opinion  généralement  admise, 
l'arrêt  de  1848  vient  donc  la  confirmer. 

108.  La  Cour  de  Pau  (*)  a  fait  de  cette  opinion  une  curieuse 
application.  Il  s'agissait,  dans  l'espèce  soumise  aux  délibé- 
rations de  la  cour,  d'un  ascendant  qui,  après  avoir  fait,  par 
contrat  de  mariage,  donation  de  Yusufruit  d'un  immeuble 
aux  époux,  leur  vendit  plus  tard  la  pleine  propriété  du  même 
bien.  Étant  venu,  faute  de  paiement  du  prix  de  la  vente,  à 
saisir  l'immeuble  sur  les  époux,  l'ascendant  s'en  rendit 
adjudicataire.  La  cour  décida  que  les  conjoints  avaient  le 
droit  de  réclamer  leur  usufruit,  parce  que  la  vente  inter- 
venue au  cours  du  mariage,  comprenant  un  usufruit  qui 
avait  été  donné  par  le  contrat,  était  nulle  en  tant  qu'elle 
dérogeait  aux  conventions  matrimoniales. 

109-  Nous  venons  de  signaler  ainsi  un  certain  nombre 
d'exemples,  dans  lesquels  il  y  a  nullité  pour  violation  de 
l'article  1395. 

Mais,  à  l'inverse,  ce  texte  ne  s'appliquerait  pas  à  l'encontre 
de  tout  acte  tendant  à  amener  l'exécution  de  la  libéralité 
portée  au  contrat,  à  la  fortifier  par  des  garanties  :  caution- 
nement, solidarité,  hypothèque. 

110-  Malgré  les  scrupules  de  Laurent  (2),  nous  n'hésite- 
rons pas,  non  plus,  à  dire  qu'il  est  possible,  sans  transgres- 
ser la  défense  écrite  dans  l'article  1395,  d'apporter  quelques 
changements  dans  le  mode  de  paiement  de  la  dot  promise. 

On  peut  très  bien  convenir,  par  exemple,  que  la  dot  sera 
payée  en  immeubles  quoiqu'elle  ait  été  promise  en  argent  (3). 

(')  Pau,  9  janv.  1877,  S.,  77.2.208. 

(2)  Laurent,  op.  cit.,   XXI,  n.  85. 

(3)  Req.,  4  août  1852,  S.,  52.1.631,  V.,  52.1.193.  —  Req.,  14  nov.  1898,  S. 
1900.1.15,  D.  99.1.40.  -  V.  également  Civ.  rej.,  8  déc.  1874,  S.,  75.1.209,  D. 
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L'article  1406  (')  parait  supposer,  au  surplus,  la  validité 
d'une  opération  de  cette  nature  (■)■. 

111.  Mais  faut-il  considérer  comme  n'apportant  à  la  cons- 
titution de  dot  qu'un  changement  secondaire,  touchant  seu- 
lement à  son  mode  d'exécution,  les  conventions  qui,  pendant 
le  mariage,  modifieraient  l'échéance  de  la  dot  ou  le  droit  aux 
intérêts  ? 

Une  distinction  s'impose  à  cet  égard.  Tandis  que  toute 
convention  qui  fortifie  et  améliore  les  droits  de  l'époux  à 
notre  point  de  vue  doit  être  valable  (8),  il  faut  annuler  au 
contraire  celles  qui  pourraient  les  amoindrir  ou  les  compro- 
mettre. 

C'est  ainsi  que  si  le  mari,  même  sous  le  régime  dotal  (v), 
peut,  sans  aucun  doute,  renoncer  aux  intérêts  échus  dont  il  a 
la  libre  disposition,  il  ne  peut  point  au  contraire  renoncer 
aux  intérêts  futurs  (3). 

De  même,  c'est  affaiblir  ou  atténuer  la  donation  et  par 
suite  apporter  au  contrat  de  mariage  un  changement  illicite, 
([lie  de  différer  jusqu'au  décès  du  donateur  l'échéance  de  la 
dot,  que  de  renoncer  à  la  lui  réclamer  de  son  vivant,  au 
risque  de  se  trouver  ensuite  en  face  d'une  succession  bénéfi- 
ciaire ou  vacante  (,;). 


75.1.33.— Civ.rej.,  22juill.  1889,  S.,  80.1.456,  D.  00.1.425.  —  Req.,  6déc,  1802, 
S.,  93.1.187.  -  Req.,  27  nov.  1000,  D.  1901.1.100.  S.,  1901.1.119  (statuant  sur 
pourvoi  Tonné  c.  Bordeaux.  18  juill.  1898).—  Aix,  19  avril  1872,  S.,  74.2. 10, D., 
73.2.230.  -  Paris,  11  mars  1879,  S.,  79.2.172,  D.,  80.2.228.  -  Angers,  23  féy. 
1897,  D.,  98.2.161.-  V.  cep.  J.  Bordeaux,  6  mai  1898.  Gaz.  Pal.,  1899.1,  table, 
v°  Contrat  de  mariage,  n.  1-2,  renvoyant  à  Rec.  Bordeaux,  99.2.1  (la  nouvelle 
convention  avait  paru  enlachée  d'une  fraude  dirigée  contre  les  tiers).  —  Cpr. 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,l,  n.  151;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  Y,  §503  bis,  texte  et 
note  27,  p.  259;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  243;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  85. 

V)  V.  infra,  I,  n.  363  s. 

(-)  V.  toutefois  relativement  au  régime  dotal,  infra,  III,  n.  1570  in  fine. 

(3)  Req.,  22  août  1882,  S.,  83.1.25,  D.,  83.1.206. 

(*)  Aubry  el  Rau,  op.  cit.,  V.  §  535,  lexle  et  note  34,  p.  554. 

(>)  Pau,  9janv.  1838,  S..  30.2.330.  —  Rennes,  1er  mars  1849,  S.,  49.2.602. 
I).,  51.2.2:38.  -  V.  aussi  Bastia,  16  janv.  1856,  S.,  56.2.80.  D.,  56.2.58.  - 
Rouen, 22  juillet  1863.  S., 64.2.108.- Aubry  el  Rau,  op.  cit..  V,  §  503  bis,  lexle 
et  note  20,  p.  256,  257  ;  Laurent,  op.  cit..  XXI,  n.  79  s.  ;  Guillouard,  op.  cit., 
1,  n.  236,  237. 

(6)Civ.  cass.,  4  déc.  1867,  S.,  68.1.153  (noie  Rodière),  D.,  67.1.455. 
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En  sens  inverse,  nous  validerons  le  paiement  anticipé  de 
la  dot,  fût-il  intervenu  avant  la  célébration  du  mariage  (*). 
La  quittance  ainsi  donnée  ne  serait  une  contre-lettre,  appor- 
tant un  véritable  changement  aux  conventions  matrimoniales, 

que  si  le  paiement  allégué  était  fictif  ou  simulé. 

112-  H  se  dégage,  en  définitive,  des  développements  qui 
précèdent,  que  les  conventions,  intervenues  au  cours  du 
mariage  et  dans  lesquelles  figure  le  donateur,  doivent  être 
examinées  avec  soin  par  les  juges.  Si  elles  n'ont  pas  trait 
exclusivement  au  paiement  de  la  dot,  elles  contiendront 
presque  toujours  une  modification  de  cette  dot,  prohibée 
par  l'article  1395. 

113.  En  posant  la  règle  générale  qui  domine  tout  notre 
sujet,  nous  avons  eu  soin  de  faire  remarquer  que,  si  le  dona- 
taire ne  peut  pas  abdiquer  ni  compromettre  son  droit,  il 
lui  est  au  contraire   permis  de  l'exercer  et  de  le  transférer. 

Les  actes  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit,  passés,  pendant 
la  durée  du  mariage,  non  avec  le  donateur  mais  avec  des 
tiers  par  l'époux  donataire,  ne  sont  donc  pas  contraires  à  l'ar- 
ticle 1395.  Ces  actes  seront,  le  plus  souvent,  l'exercice  nor- 
mal du  droit  du  donataire,  et  cela,  alors  même  qu'ils  affec- 
teraient la  forme  d'une  renonciation.  Renoncer  au  profit  d'un 
tiers  ne  constitue  point  une  simple  abdication,  mais  bien  un 
acte  de  disposition.  En  effet,  pour  en  assurer  le  bénéfice  à 
d'autres  qu'à  ceux  qui  devraient  en  profiter  si  la  renoncia- 
tion était  pure  et  simple,  ou  même  pour  le  répartir  entre 
eux  autrement,  le  prétendu  renonçant  doit  d'abord  accepter 
le  droit,  puis  en  faire  donation.  Il  y  a  là,  comme  l'a  dit  la 
cour  de  cassation,  «  un  acte  personnel  de  libéralité  qui  n'est 
que  l'exercice  même  du  droit  qui  en  est  l'objet  (2).  » 

114.  Nous  venons  d'envisager  ainsi  l'hypothèse  d'une 
donation  faite  par  un  tiers  aux  époux.  Occupons- nous, 
désormais,  de  celle  où  il  s'agit  d'une  donation  intervenue 
entre  les  futurs  conjoints. 

Les   principes    que  nous   venons   d'exposer    s'appliquent 


{')  P.eqv  6  déc.  1892,  S.,  93.1.187,  D.,  93.1.219. 

(-)  Giv.  cass.,  1  juill.  1889,  S.,  91.1.101,  D.,  90.1.123. 
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d'ailleurs,  en  général,  aux  donations  que  L'un  des  époux  n 
faites  à  L'autre  par  contrai  de  mariage,  avec  ou  sans  récipro- 
cité. Irrévocables  à  la  différence  des  donations  entre  époux, 
elles  participent  à  L'immutabilité  des  conventions  matrimo- 
niales. C'est  d'elles  surtout  qu'il  est  souvent  vrai  de  dire 
qu'elles  se  confondent  plus  ou  moins  intimement  avec  c"es 
conventions  proprement  dites,  dont  elles  portaient  du  reste 
le  nom  dans  l'ancien  droit.  Quelques-unes  d'entre  elles, 
comme  le  préciput  et,  en  général,  toutes  les  clauses  de  par- 
tage inégal  de  la  communauté  (argument  des  art.  1496  et 
IÔ-J7),  ont  un  caractère  mixte  qui  les  place  entre  les  actes  à 
titre  onéreux  et  les  actes  à  titre  gratuit  f1). 

115.  Mais,  alors  même  qu'il  s'agit  d'une  donation  propre- 
ment dite,  portant  exclusivement  sur  les  Liens  du  prédécédé, 
il  est  incontestable  qu'elle  ne  pourrait  pas  valablement  dis- 
paraître par  l'effet  d'une  renonciation  émanée  du  donataire 
au  cours  du  mariage.  Cette  nullité  des  renonciations  aux 
gains  de  survie  entre  époux  est  tellement  bien  établie  en 
jurisprudence  (pie,  devant  la  cour  de  cassation,  on  semble 
ne  plus  oser  la  contester.  Ainsi,  en  1893,  on  s'est  borné  à 
soutenir  la  validité  (rime  garantie,  souscrite  par  nue  belle- 
mère  envers  son  gendre,  pour  le  cas  où  la  nullité  de  la 
renonciation  consentie  par  sa  fille  à  un  gain  de  survie,  sti- 
pulé au  contrat  de  mariage,  serait  invoquée.  La  chambre 
civile  de  la  cour  suprême,  dans  un  arrêt  de  rejet  du  22  jan- 
vier 1804,  a  annulé  cette  garantie  elle-même,  la  nullité  des 
engagements  pris  par  le  gendre  ayant  pour  conséquence  la 
nullité  de  ceux  que  sa  belle-mère  prenait  envers  lui  (2).  La 
chambre  des  requêtes  avait,  il  est  vrai,  admis,  le  14  avril 
1836,  la  validité  d'un  pacte  analogue;  mais  il  avait  été  con- 
clu, en  dehors  des  deux  époux,  par  le  père  et  le  beau-père, 
se  portant  fort  pour  eux,  ce  qui  était  très  différent  et  ne 
touchait  nullement  aux  conventions  matrimoniales  (3). 

116.  Jusqu'à  ce    moment,  en   nous  occupant  tour  à  tour 
des  donations  faites  par  un  tiers  aux  futurs  époux  ou  par  l'un 

()  V.  in/ra,  II,  n.  1401  s.,  1450  s. 

(-)  Civ.  rej.,  22  janv.  1894,  S.  94.  1.  173. 

{<)  Req.,  li  avril,  1856,  S.,  57.  1.  49. 
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des  futurs  conjoints  à  l'autre,  nous  n'avons  guère  examiné 
que  des  hypothèses  dans  lesquelles  l'époux  donataire  se 
trouvait  plus  ou  moins  dépouillé  du  bénéfice  de  la  libéralité 
portée  au  contrat  de  mariage.  Nous  avons  supposé,  —  et  il 
semble  qu'aucun  doute  ne  soit  possible  contre  cette  solution, 
—  que  les  actes  juridiques  intervenus  durant  le  mariage  ne 
sauraient  au  contraire  être  incriminés,  si  le  résultat  est  une 
augmentation  de  la  libéralité  stipulée  au  contrat  (1). 

On  a  pu  dire,  en  ce  sens,  que  le  principe  de  l'immutabi- 
lité, tel  qu'il  est  posé  dans  l'article  1395,  ne  lie  que  les 
époux  et  non  pas  les  tiers.  C'est  ainsi  que  l'article  1401-1° 
in  fine  permet,  à  celui  qui  fait  une  donation  d'objets  mobi- 
liers, de  déclarer  que  les  meubles  ainsi  donnés  seront 
exclus  de  la  communauté  légale  des  époux  et  propres  à  l'un 
d'eux.  Il  résulte  également  de  l'article  1405  que  le  dispo- 
sant, donateur  ou  testateur,  donne  à  qui  il  veut,  au  mari 
seul,  à  la  femme  seule,  aux  deux  époux  conjointement,  afin 
de  leur  assurer  à  chacun  en  propre  la  moitié  de  la  libéra- 
lité, ou  d'attribuer  à  la  masse  commune  le  bien  donné,  ce 
dernier  fût-il  un  immeuble  (2). 

D'un  autre  côté,  si,  sous  le  régime  dotal,  l'article  1543 
interdit  de  constituer  ou  d'augmenter  la  dot  après  la  célé- 
bration du  mariage,  ce  n'est  point  pour  gêner  le  disposant 


(')  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  240  ;  Laurent,  op.  cit..  XXI,  n.  74.  —  Giv. 
cass.,  19  janv.  1836,  S.,  36.  1.  518.  -  Bordeaux,  30  mai  1859,  D.,  59.  2.  188. 
—  Bordeaux,  29  mars  1851,  S.,  51.  2.  520,  D.,  52.  2.  111.  —  Req.,  22  août 
1882,  S.,  83.  1.  25,  13.,  83.  1.  296.  -  V.  cep.  Cass.,  Rome,  6  juill.  1882, 
S.,  83.  4.7. 

(-)  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  75.  —  Rapp.  J.  Mayenne,  13  nov.  1896,  Gaz. 
Pal.,  98.  1.  177.  —  Ce  jugement  nous  paraît  exagérer  le  principe  de  l'immuta- 
bilité, lorsqu'il  décide  que  l'article  1428  s'oppose  à  ce  qu'un  tiers  donateur  attri- 
bue à  la  femme  la  jouissance  et  l'administration  du  bien  donné.  D'autre  part,  ce 
n'était  pas  sur  l'article  219,  ni  sur  le  principe  de  la  spécialité,  qu'il  devait  moti- 
ver son  refus  d'autoriser  la  femme  à  administrer  ledit  immeuble.  Il  aurait  suffi 
d'invoquer  les  articles  223,  1538  et  1576.  La  femme  n'a  pas  besoin  d'autorisa- 
tion pour  faire  des  actes  d'administration. D'ailleurs,  dans  la  pensée  du  tribunal, 
la  femme  n'ayant  pas,  en  l'espèce,  le  droit  d'administrer  les  biens  à  elle  légués, 
sa  prétendue  demande  d'autorisation  d'administrer  ne  tendait  à  rien  moins  qu'à 
enlever  judiciairement  au  mari,  en  dehors  de  toute  séparation  de  biens,  les  pou- 
voirs d'administration  que,  selon  le  tribunal,  le  donateur  ou  testateur  avait  dû 
lui  laisser  sur  les  biens  donnés  ou  légués. 
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dans  la  liberté  absolue  qui  lui  est  laisser  de  choisir  ses  gra- 
tifiés. Ce  disposant  pourra,  par  exemple,  instituer  le  mari 
usufruitier  et  la  femme  nu-propriétaire  du  bien  donné.  Ce 
que  défend  l'article  1543,  non  seulement  aux  époux,  mais 
aux  tiers  eux-mêmes,  ce  sont  les  stipulations  dotales,  dans 
la  crainte  des  déceptions  qui  peuvent  en  résulter  pour  les 
tiers,  c'est  spécialement  le  pouvoir  d'attribuer  l'inaliénabi- 
lité  dotale  à  des  biens  qui,  d'après  le  contrat  de  mariage, 
ne  devaient  pas  revêtir  ce  caractère  (1).  Le  législateur  n'ad- 
met l'inaliénabilité  qu'à  regret  et  pour  ne  pas  entraver  un 
mariage  non  encore  conclu. 

117.  Mais,  laissant  de  côté  ce  qui  concerne  les  tiers,  et  eu 
nous  plaçant  au  point  de  vue  des  époux,  constatons  que  le 
principe  de  l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales 
joue,  dans  notre  ordre  d'idées,  un  rôle  différent  qu'il  est 
essentiel  de  préciser. 

Les  époux  qui,  pendant  le  mariage,  ne  peuvent  se  con- 
sentir que  des  donations  révocables,  ne  pourraient  certai- 
nement pas  se  faire  des  libéralités  dont  le  résultat  serait 
de  transformer  des  biens  propres  en  biens  communs,  ou,  à 
l'inverse,  des  biens  communs  en  biens  propres.  De  même, 
les  biens  donnés  entre-vifs  par  le  mari  à  sa  femme  auront, 
comme  les  autres  biens  à  venir  de  l'épouse,  le  caractère 
dotal  ou  paraphernal  selon  les  clauses  admises  par  le  contrat 
de  mariage.  Le  principe  de  l'immutabilité  des  conventions 
matrimoniales  entre  les  époux  a  donc  une  portée  différente 
de  celle  qui  lui  appartient  au  regard  des  tiers. 

118.  Mais  il  semble  que,  dans  la  limite  ainsi  décrite,  les 
donations  entre  époux  doivent  être  libres  et  que,  notamment, 
il  n'y  a  rien  d'illicite  dans  la  donation  ou  le  testament  qui, 
au  lieu  de  constituer  une  libéralité  distincte  de  celles  que 
peut  contenir  le  contrat  de  mariage,  se  contente  de  les 
développer.  Cette  théorie  a  toutefois  subi  un  sérieux  échec, 
devant  le  tribunal  d'Evreux  et  la  cour  d'appel  de  Rouen, 
dans  une  hypothèse  que  nous  allons  brièvement  signaler. 

Le  contrat  de  mariage  assurait  au  survivant  des  conjoints 

(i)  V.  infra,  III,  n.  1574  s. 
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Lîusufruit  d'une   partie    des  biens  du  prédécédé  ;  mais   cet 
usufruit  devait  s'éteindre  en  cas  de  second  mariage. 

Or  il  arriva  que,  par  testament,  le  prémourant  exprima 
la  volonté  de  laisser  à  son  conjoint  un  usufruit  plus  étendu, 
débarrassé  de  la  restriction  stipulée  au  contrat.  Le  tribunal 
d'Evreux  et  la  cour  de  Rouen  prononcèrent  la  nullité  de  ce 
legs  (i). 

Nous  ne  reprendrons  point,  ici,  l'étude  déjà  faite  des  clau 
ses  tendant  à  entraver  les  seconds  mariages  (2).  Si  nous  ne 
nous  trompons,  les  décisions  judiciaires  que  nous  venons  de 
citer  sont  de  celles  qui  ne  peuvent  que  compromettre  la 
thèse  dominante.  Ceux-là  seuls  peuvent  les  approuver,  qui 
admettent  la  validité  de  toutes  clauses  restrictives  du  droit 
de  se  remarier.  Il  n'en  sera  pas,  au  contraire,  de  même  de 
ceux  qui,  avec  la  jurisprudence,  distinguent,  selon  le  degré 
de  sagesse  de  ces  clauses,  dans  chaque  cas  que  révèle  la 
pratique.  Peut-être  admettront-ils  difficilement  la  validité 
de  cette  partie  de  la  clause  d^un  contrat  de  mariage,  qui 
enlève  à  l'époux  prémourant  le  droit  de  peser  à  nouveau, 
et  jusqu'à  la  veille  de  sa  mort,  beaucoup  mieux  qu'il  ne  l'a 
pu  faire  avant  son  mariage,  les  raisons  qui,  après  son  décès, 
pourraient  expliquer  un  nouveau  mariage  de  son  conjoint. 
Les  tribunaux  vont-ils  donc  être  condamnés  à  ne  tenir 
aucun  compte  de  cette  appréciation  mieux  éclairée,  quelque 
favorables  que  soient  les  circonstances,  ou  ne  vaudrait-elle 
pour  eux  qu'à  titre  de  renseignement  ? 

Laissant  de  côté  cette  question  qui  depuis  des  siècles,  a 
tant  passionné  les  jurisconsultes  eux-mêmes  et  a  reçu  tant 
de  solutions  contradictoires,  qu'on  nous  permette  d'examiner 
seulement  ici  une  hypothèse,  que  tous  envisageront  avec 
calme.  Qui  oserait  donc  déclarer,  non  pas  seulement  valable 
mais  immuable,  la  clause  d'un  contrat  de  mariage,  qui  inter- 
dirait à  l'époux  survivant  de  continuer  seul  une  industrie  ou 
un  commerce  exercé  durant  le  mariage  par  les  deux  époux,  et 
sanctionnerait  la  violation  de  cette  défense  par  la  déchéance 


(')  Rouen,  15  déc.  1891,  S.,  93.  2.  217,  D.,  92.  2.  437. 
(3)  V.  supra,  I,  n.  31. 
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d'un  droit  d'usufruit  stipulé  audit  contrat  sur  les  biens  du 
prémourant?  Une  toile  défense  peut,  sans  doute,  être  des 
plus  prudentes  en  raison  du  caractère1  du  survivant.  Mais 
est-ce  à  dire  qu'elle  sera  toujours  sageel  que  Le  prémourant, 
mieux  éclairé  après  plusieurs  années  de  mariage,  devra  être 
privé  de  la  faculté  de  rectifier  son  appréciation  première  au 
regard  de  son  conjoint,  et  de  faire  ce  que  les  tribunaux 
seraient  eux-mêmes  appelés  à  décider  après  sa  mort,  c'est- 
à-dire  voir  si  la  restriction  est  justifiée  et  doit  être  mainte- 
nue, ou  bien  si,  au  contraire,  elle  doit  disparaître  comme 
injuste  et,  peut-être  même  comme  néfaste  pour  la  famille  ? 

Quoi  qu'il  en  soit  sur  la  question  de  validité  de  la  clause 
insérée  au  contrat  de  mariage,  le  principe  de  l'immutabilité 
des  conventions  matrimoniales  nous  parait  hors  de  cause, 
tout  aussi  bien  dans  la  première  hypothèse  par  nous  signa- 
lée que  dans  la  seconde.  La  liberté  de  contracter  une  union 
nouvelle  ou  d'exercer  telle  profession  doit  rester  en  dehors 
du  domaine  des  conventions. 

Ajoutons  qu'il  en  doit  être  de  même  de  la  capacité  de  dispo- 
ser à  titre  gratuit  reconnue  par  la  loi  au  donateur.  Comment 
concevoir,  en  effet,  qu'une  clause  d'un  contrat  de  mariage 
puisse  lui  enlever  le  droit  d'ajouter  une  seconde  libéralité  à 
celle  qu'il  a  déjà  faite,  sous  ce  prétexte  que  cette  seconde 
libéralité  n'est  que  le  développement  de  la  première  f1)?  Nous 
hésitons  à  penser,  en  ce  qui  nous  concerne,  qu'un  époux  ait 
pu,  par  contrat  de  mariage  contenant  une  restriction  en  pré- 
vision d'une  seconde  union,  renoncer  au  droit  de  laissera  son 
conjoint  un  droit  d'usufruit  dont  il  jouirait  même  au  cas  de 
second  mariage,  en  effaçant  la  restriction  précédemment  sti- 
pulée. Nous  répudions  donc  la  solution  donnée,  en  sens  inverse , 
par  le  tribunal  d'Évreux  et  par  la  cour  d'appel  de  Rouen. 

119.  Dans  un  autre  ordre  d'idées,  —  et  pour  achever  de 
marquer  la  portée  pratique  de  l'article  1395,  —  il  convient 
d'observer  qu'il  est  généralement  admis  que  les  conventions 
purement  interprétatives  du  contrat  de  mariage  sont  valables 
et  ne  se  heurtent  nullement  au  principe  de  l'immutabilité  (-). 

(')  Rapp.  Civ.  rej.,  19  déc.  1894,  D.,  95.1.258,  S.,  98.1.515. 

(-).  Aubry  et  Iiau,  op.  cit.,  V.  §  503 /m-,  lexïeel  note  9,  p.  254,  256;  Laurent, 
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Cette  solution  nous  paraît  exacte  ;  mais  il  importe  d'éviter 
un  malentendu  sur  laportée  pratique  à  lui  donner.  Il  convient 
en  effet,  d'observer  que  l'acte  prétendu  interprétatif  dressé 
durant  le  mariage  ne  s'imposera  pas  au  juge.  Il  ne  vaudra 
que  comme  renseignement,  auquel  il  aura  tel  égard  qu'il 
estimera  bon.  Le  juge  ne  devra  s'y  conformer  que  si  l'inter- 
prétation de  la  clause  obscure  lui  parait  être  la  vraie.  Les 
époux  qui  n'ont  plus,  après  la  célébration  de  leur  union,  le 
droit  de  faire  ou  de  modifier  leur  contrat  de  mariage,  ne 
doivent  pas  logiquement  pouvoir  en  interpréter,  d'autorité 
et  définitivement,  les  clauses  qui  leur  semblent  obscures. 
Celui  qui  ne  peut  plus  légalement  contracter,  n'a  pas  plus 
qualité  pour  rédiger  un  acte  interprétatif  qu'un  ex-législa- 
teur pour  faire  une  loi  interprétative  (*).  La  doctrine  ensei- 
gnée par  Pothier,  au  numéro  13  de  l'introduction  de  son 
Traité  de  la  communauté,  n'a  rien  d'ailleurs  de  contraire  à 
notre  solution  (2),  d'autant  mieux  qu'il  est  bon  de  ne  pas 
oublier  que  l'ancien  droit  français  était  moins  rigoureux  en 
ces  matières  que  notre  code  civil,  puisque  l'on  admettait 
parfois,  jadis,  la  preuve  des  conventions  matrimoniales 
antérieures  au  mariage,  cà  l'aide  d'écrits  ou  même  de  témoi- 
gnages postérieurs  à  sa  célébration  (3). 

120.  Il  est,  enfin,  à  peine  besoin  d'ajouter  que  les  conven- 
tions qui  peuvent  intervenir,  pendant  le  mariage,  entre  les 
époux  et  des  tiers,  pour  modifier  par  exemple  un  bail  à  nour- 
riture joint  à  un  contrat  de  société, ne  seront  pas  nécessaire- 
ment nulles.  Ces  arrangements  de  famille,  ces  contrats  de 
société  ne  participent  point  à  l'immutabilité  du  contrat  de 
mariage,  par  cela    seul  qu'ils  y  figurent.  Il  ne  s'ensuit  pas, 

op.  cit.,  XXI,  n.  70  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  245.  —  Rapp.  Giv.,  rej.  8  janv. 
1890,  S.,  92.1.380,  D.,  91.1.225  (En  l'espèce,  la  convention  toujours  révocable 
intervenue  entre  les  époux,  a  été  considérée  «comme  n'étant,  quant  aux  revenus, 
qu'un  mode  d'exécution  du  contrat  de  mariage  »). 

(l)  Aubry  et  Rau,  op.  cit„  V.  §  503  bis,  p.  254,  255. 

(*)  Pothier  nous  dit  en  effet  :  «  A  l'égard  des  actes  qui  ne  seraient  qu'expli- 
catifs de  quelqu'une  des  conventions  portées  au  contrat  de  mariage,  et  qui  ne 
contiendraient  rien  de  nouveau,  ils  ne  peuven  pas  passer  pour  contre-lettres, 
et  rien  n'empêche  qu'ils  ne  soient  valables.  » 

(3)  V.  supra  I,  n.  85  et  87. 
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<lit  Troplong,  qu'ils  dussent  échappera  la  loi  qui  leur  était 
inhérente,  d'être  dissous  à    volonté,  s'ils  ont  une  existence 

distincte  des  constitutions  de  dot  ('). 

121.  Nous  avons,  désormais,  étudié  la  règle  de  l'immuta- 
bilité des  conventions  matrimoniales  au  point  de  vue  du  droit 
interne  français;  mais  que  faut-il  décider  en  droit  interna- 
tional ?  Ceci  revient  à  rechercher,  d'une  part,  si  les  Français 
à  l'étranger  y  peuvent,  une  fois  mariés,  modifier  leur  contrat 
de  mariage,  et  d'autre  part,  si  ce  droit  appartient  en  France 
aux  étrangers. 

D'après  une  doctrine  volontiers  adoptée  par  la  jurispru- 
dence française,  il  conviendrait  de  décider  que  le  principe 
de  l'immutabilité  tient  à  la  forme  même  du  contrat  de 
mariage.  11  faudrait  donc  appliquer  la  règle  :  Locus  régit 
action,  et  dire  que  la  question  de  savoir  si  un  changement 
peut  être  apporté  ou  non,  doit  être  tranchée  d'après  la  loi 
du  pays  où  le  contrat  a  été  passé  (2). 

Nous  avons  peine  à  souscrire  cà  cette  opinion,  car  nous  ne 
voyons  pas  de  rapport  intime  entre  la  rédaction  même  du 
contrat  de  mariage  et  son  immutabilité. 

Partant  de  l'idée  qu'il  s'agit,  non  d'une  règle  de  forme, 
mais  au  contraire  d'une  règle  de  fond,  il  y  a  des  auteurs 
pour  lesquels  la  question  de  savoir  si  les  conventions  matri- 
moniales sont  immuables  ou  non,  doit  être  résolue  d'après 
la  loi  qui  s'applique  au  régime   matrimonial   lui-même  ('). 

Si  le  régime  adopté  par  les  époux,  disent-ils,  doit  être 
gouverné  par  la  loi  française,  il  sera  immuable,  tandis  qu'il 
en  ira  différemment,  s'il  obéit    à  une  législation   ne  conte- 

(')  Bordeaux,  26  juill.  1838,  S.,  39;2.51  ;  1).  Rêp.,  v°  Contrat  de  mariage, 
h.  361.  —  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  220  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  82. 

(-')  Montpellier,  25  avril  1844,  S.,  45.2.7.  —  Civ..  cass.,11  juil.  1855,  S.,  55.1- 
639.  —  Req.,  24  déc.  1867,  S.,  68.1.134.  —  Lire  également  le  rapport  de  M.  le 
conseiller  Faure-Biguet  dans  l'affaire  qui  a  donné  lieu  à  l'arrêt  de  la  cour  de 
cassation  (Civ.  eass.)  du  19  déc.  1892  dans  le  J.  Clunet.  1893,  p.  581  s. 

(3)  Celte  doctrine,  soutenue  notamment  par  M.  Jay  {J.  Clunet,  1885. p. 527s.) 
invoque  à  son  appui  un  arrêt  de  la  cour  suprême  du  24  déc.  1867  (/.  du  Palais, 
1868,  p.  303).  Mais  cette  décision  est  loin  d'être  précise  et  parait  bien  s'inspirer 
plutôt  de  la  règle  :  Locus  régit  actum.  —  Y.,  également  de  Boëck,  Note  dans, 
1).,  87.2.121  et  Le  Normand  De  l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales, 
(Th.  Rennes,  1898). 
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"mit  pas  de  règle  semblable  à  celle  qui  est  écrite  dans  l'arti- 
cle 1395  de  notre  code  civil  ('). 

On  peut  hésiter  encore  à  suivre  cette  opinion,  qui  a  letort 
de  ne  pas  tenir  peut-être  assez  de  compte  des  motifs  qui 
expliquent  l'immutabilité.  Considérant  qu'en  établissant 
cette  règle  le  législateur  français  a  eu  en  vue  de  protéger 
mutuellement  les  époux,  on  peut  dire  qu'il  y  a  là  un  prin- 
cipe qui  touche  à  la  capacité  des  parties.  La  règle  de  l'immu- 
tabilité devra  donc  suivre  les  Français  en  pays   étranger  (2)- 

Mais  faut-il  en  conclure  que  les  étrangers  en  France,  s'ils 
appartiennent  à  un  pays  dont  la  législation  ne  connaît  rien 
de  semblable  au  principe  de  l'article  1395,  ne  seront  pas 
soumis  à  l'immutabilité  de  leurs  conventions  matrimoniales? 
On  peut  le  soutenir,  en  se  fondant  précisément  sur  le  carac- 
tère de  la  règle  tel  que  nous  venons  de  l'indiquer  (^.Cepen- 
dant, même  dans  la  doctrine  qui  rattache  l'immutabilité  au 
statut  personnel,  on  pourrait  admettre  que  ce  principe 
s'imposerait  en  France  aux  étrangers.  En  effet,  les  motifs 
qui  expliquent  l'article  1395  sont  complexes  et,  à  côté  de 
l'idée  de  protection  des  époux,  se  place  aussi  celle  de  pro- 
tection des  tiers  et  du  crédit  public  en  France.  11  y  a  donc- 
là  une  règle  établie  dans  notre  pays  avec  un  caractère 
d'ordre  public  international,  qui  doit  s'imposer  à  tous.  En 
définitive,  en  envisageant  l'ensemble  des  motifs  sur  lesquels 
se  fonde    l'immutabilité,  on  peut  très  bien  soutenir    qu'elle 

(')  L'article  1432 du  G.  civ.  allemand,  par  exemple,  est  ainsi  conçu  :«  Les  époux 
peuvent  régler  par  contrai  leurs  rapports  quant  aux  biens;  spécialement, ils  peu- 
vent, même  après  le  mariaye,  dissoudre  et  modifier  le  régime  de  leurs  biens.» 
Rapp.art.  1368,  1440,  1523,  1526  et  ait.  15-2"  de  la  loi  d'introduction  au  G.  civ. 
—  V.  Meulenaere,  Trud.  du  C.  civ.  ,iU.,  p.  387,  388,  650.  De  même  encore, 
d'après  l'art.  1545  du  G.  civ.  russe,  les  époux  russes  ont  la  faculté  de  résilier 
ou  modifier  à  toute  époque  leurs  conventions  matrimoniales.  —  Happ.  J.  Seine, 
H  juin  1896,  J.  Clunet,    1896,  p.  870. 

(-)  Démangeât  sur  Fœlix,  I,  p.  85  note  h,  p.  247,  note  a  ;  Despagnet,  Précis 
de  droit  international  privé  (3e  édit.),  n.  330  ;  Surville  et  Arlhuys,  op.  cit., 
(4e  édit.),  n.  368  ;  Audinet,  Principes  élémentaires  de  droit  international 
privé,  p.  520  s.;  VVahl,  note  Sirey,  98,  4,  25,  sous  Trib.  supérieur  de  Munich, 
17  mai  1895;  Rolin,  Principes  de  dr.  int.  prie,  I,  n.  488,  489,  p.  470,  s. 

(3)  V.  en  ce  sens  J.  Seine,  11  juin  1896.  /.  Clunet  1896,  p.  870,  J.  Seine, 
28  mai  1901.  J.  Clunet  1902,  p.  361,  V.  cep.  J.  Seine,  28  décembre  1900,  D. 
1902,  2,  193  (note  de  Boeck). 
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s'applique  aussi  bien  aux  Français  en  pays  étranger  qu'aux 
étrangers  en  France  ('). 

Signalons  ici  l'article  4  du  projet  de  convention  signé  à 
la  Haye  en  juin  1904  (2).H  est  ainsi  libellé  :  «  La  loi  nationale 
des  époux  décide  s'ils  peuvent  au  cours  du  mariage,  soit 
faire  un  contrat  de  mariage,  soit  résilier  ou  modifier  leurs 
conventions  matrimoniales.  »  Songeant  ensuite  à  l'intérêt 
des  tiers,  le  texte  ajoute  :  «  Le  changement  qui  serait  fait  au 
régime  des  biens  ne  peut  pas  avoir  d'effet  rétroactif  au 
préjudice  des  tiers.  »  Les  dispositions  de  cet  article  4  doi- 
vent être  rapprochées  de  l'article  9  du  même  projet  de  con- 
vention. Il  résulte  de  ce  dernier  texte  que,  si  les  époux  ont 
acquis  au  cours  du  mariage  une  nouvelle  et  même  nationa- 
lité, c'est  leur  loi  nouvelle  qui  sera  prise  en  considération. 
Puis,  s'il  advient  que, au  cours  du  mariage,  les  époux  n'aient 
plus  la  même  nationalité,  leur  dernière  législation  commune 
devra,  pour  l'application  de  l'article  4  précité,  être  consi- 
dérée comme  leur  loi  nationale  (3). 

§  III.  Théorie  des  contre-lettres. 

122.  Les  conventions  matrimoniales  ne  deviennent  immua- 
bles que  parla  célébration  du  mariage;  jusqu'à  cette  épo- 
que, elles  sont  susceptibles  de  modifications. 

123.  La  loi  désigne  ces  modifications  sous  le  nom  de  chan- 
gements ou  contre-lettres  (art.  1396  et  1307).  Cette  expres- 
sion est  traditionnelle  (;);  mais  elle  ne  doit  pas  faire  illusion 

(.')  V.  el  cpr.  en  sens  divers  Surville  el  Arthuys,  op.  vil.,  p.  363  ;  Audinet. 
op.  cit.,  p.  520  s.  ;  Weiss,  op.  cil.,  p.  517  ;  Beauchet,  Observations  sur  la 
réduction  des  conventions  matrimoniales  entre  étrangers,  Joum.  du  droit 
intern.  prie,  1884,  p.  41  ;  Despagnet,  op.  cit.,  n.  330  :  Ricaud,  Les  régimes 
matrimoniaux  au  point  de  vue  international,  p.  151  ;  Rolin,  op. cit.,  n.  1083 ; 
Wahl.  noie  Sirey,  1898,  IV,  25.  Le  Normand,  op.  cit.,  p.  148,  De  Boeck  noie 
dans  Dalloz  1902,  2,  193.  —  Rapp.  J.  St-Julien  en  Genevois,  6"  lévrier  1900, 
./.  Clunel,  1900,  p.  987.  -  Païenne,  10  juillet  1899,  S.  01,  4,  17  (noie    Wahl). 

('-)  V.  supra,  n.  76  in  fine. 

(3)  V.  Hev.  de  droit  international.  1904,  p.  553  el  554. 

(4)  Coutume  de  Paris,  art.  258  ;  Coutume  d'Orléans,  ail.  223.  —  Polluer, 
Communauté,  Introduction,  n.  13  ;  Valin,  Coutume  de  la  H<  c''.elle,  II, 
p.  690  (art.  48  §  1.  n.  20  s.). 
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et  prend,  dans  notre  hypothèse,  un  sens  et  une  portée 
qu'elle  n'a  pas  ordinairement.  D'habitude,  les  deux  locutions 
changements  et  contre-lettres  ne  sont  pas  synonymes.  Quand 
on  parle  de  changements,  on  entend  désigner  ainsi  des 
modifications  apportées  ostensiblement  à  une  convention 
telle  que  cette  dernière  avait  été  arrêtée  à  l'origine.  Lors- 
que, au  contraire,  on  se  sert  du  mot  contre-lettre,  on  veut 
spécifier  qu'il  s'agit  d'un  écrit  dans  lequel  on  constate  qu'un 
acte  passé  antérieurement  contenait  une  simulation.  Voici 
que,  dans  un  contrat  de  mariage,  le  père  de  la  future 
épouse  lui  a  constitué  une  dot  de  100.000  francs.  Puis,  à  la 
suite  de  revers  inattendus  qui  frappent  le  constituant,  il  est 
dans  un  acte  postérieur,  constaté  que  cette  dot  est  réduite 
à  40.000  francs  :  il  y  là  un  changement.  Au  contraire,  voici 
un  contrat  de  mariage  qui  contient  une  constitution  de  dot 
de  100.000  francs,  et  il  est  dit,  dans  un  écrit  postérieur,  que 
ce  chiffre  n'a  été  inscrit  que  par  ostentation  :  voilà  une 
vraie  contre-lettre,  au  sens  habituel  du  mot. 

Or,  sous  l'influence  de  la  tradition  historique,  la  loi,  au 
point  de  vue  du  contrat  de  mariage,  ne  fait  aucune  diffé- 
rence entre  les  deux  manières  de  parler.  De  là,  il  résulte 
que,  s'il  s'agit  de  contre-lettres  proprement  dites,  nous 
sommes  en  dehors  des  prescriptions  qui  les  régissent  en 
d'autres  matières.  Selon  le  droit  commun  sur  les  contre- 
lettres  proprement  dites  (art.  1321), celles-ci,  valables  entre 
les  parties,  ne  sont  pas  opposables  aux  tiers.  Pour  le  con- 
trat de  mariage,  au  contraire,  il  n'y  a  rien  de  semblable,  et 
les  mêmes  règles  sont  applicables  aussi  bien  aux  change- 
ments qu'aux  contre-lettres  (l). 

124.  On  peut  poser  en  principe  que  les  changements,  sou- 
mis aux  conditions  édictées  par  les  articles  1396  et  1397 
dont  nous  allons  faire  l'étude,  sont  ceux  qui  ont  été  appor- 
tés aux  conventions  matrimoniales  avant  la  célébration  du 
mariage.  Quant  aux  changements  opérés  durant  le  mariage, 


(')  Cpr.  Demanle  el  Golmet  de  Santen-e.  op.  cit.,  VI,  n.  12  bis,\  s.;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  153  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  252  ;  Laurent,  op.  cit. 
XXI,  n.  89,  90  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  93. 
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ils  seraient  ou  bien  nuls   en  vertu    de  l'article  1395  comme 
violant   le  principe   de   l'immutabilité,    ou    essentiellement 

révocables  connue  constituant  des  donations  entre  époux  ('). 

Ainsi  les  articles  1390  et  V.VM  s'appliquent  à  toutes  les 
dispositions  qui,  faites  entre  le  contrat  de  mariage  primitif 
et  le  mariage,  viennent  modifier  directement  ou  indirecte 
ment,  non  seulement  la  situation  des  époux  au  regard  de 
tiers,  mais  aussi  leurs  droits  respectifs.  Ils  seront  applica- 
bles, notamment,  aux  ventes  ou  donations  intervenues  dans 
cet  intervalle  entre  les  futurs  conjoints.  On  objecterait  en 
vain  que,  puisqu'il  est  permis  de  nos  jours  aux  époux  de  se 
faire  des  libéralités  pendant  le  mariage,  il  doit  être  égale- 
ment loisible  aux  futurs  conjoints  de  s'en  faire  avant  la 
célébration  du  mariage  ;  car  il  suffirait,  pour  mettre  à  néant 
cet  argument,  de  faire  remarquer  que  les  donations  entre 
époux  au  cours  du  mariage  sont  essentiellement  révocables 
(art.  109G),  tandis  que  celles  qu'ils  se  consentiraient  aupa- 
ravant seraient  irrévocables  (2). 

125.  La  portée  de  notre  théorie  étant  ainsi  connue,  étu- 
dions les  conditions  auxquelles  le  législateur  a  subordonné 
la  validité  ou  l'efficacité  des  actes  modificatifs  des  contrats 
de  mariage.  Les  textes  distinguent  les  formalités  des  contre- 
lettres  en  deux  catégories. 

Les  conditions  sont,  en  effet,  différentes,  selon  qu'on  les 
envisage  par  rapport  aux  parties  contractantes  ou  à  l'égard 
des  tiers. 


(')  Cpr.  d'une  pari  Toulouse,  15  mars  1834,  S.,  34.  2.  537.  -  Req..  31  juill. 

1851,  S.,  62.  1.  529,  D..  62.  1.  113.  —  Req.,  6  déc.  1892,  S.,  93.1. 187,  et,  d'au- 
tre pari,  Giv.  ca.ss.,  31  janv.  1837,  S.,  37.  1.  533.  —  Àgen,  17  août  1837, 
S.,  38.  1.   122.  -  Nîmes,  23  janv.  1843,  /.  Palais,  43.    1.  297.  —  Nîmes,  7  fév. 

1852,  J.  Palais,  53.  2.  659,  D.,  55.  5.  112.  —  Bordeaux,  23  janv.  1846,  J. Palais, 
46.  1.  478.  —  Bastia,  16  janv.  1856,  S.,  56.  2.  81,  D.,  56.  2.  58.  —  Civ.  cass., 
15  fév.  1847,  S.,  47.  1.  293,  D.  47.  1.  53.  -  Nancy,  21  juill.  1888,  S.. 89. 2. 205. 
1).,  sous  Cass..  90.  1.  115.  —  Req..  28  oct.  1889,  S.,  89.  1.  468,  D.,  90.  1.  115. 
—  V.  également  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  154,  156  ;  Guillouard,  op.  cil. 
I,  n.  254,  255,  256  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  90.  —  Cpr.  Marcadé,  op.  cil., 
V.  p.  427.  —  Rép.  gén,  Fuzier-Herman,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  700  s. 

(-)  Rapp.  Planiol,  op.  cit.,  III  (2»  édit.)  n.  823. 
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A. —  Cpnditions  de  validité  des  contre-lettres  entre  les  parties. 

126.  Deux  conditions  sont  requises  pour  la  validité  du 
changement  ou  de  la  contre-lettre  à  notre  point  de  vue. 
Elles  sont  indiquées  par  l'article  1396  ainsi  conçu  :  «  Les 
«  changements  qui  y  seraient  faits  avant  cette  célébration 
«  doivent  être  constatés  par  acte  passé  dans  la  même  forme 
«  que  le  contrat  de  mariage.  —  Nul  changement  ou  contre- 
«  lettre  nest,  au  surplus,  valable  sans  la  présence  et  le  con- 
«  sentement  simultané  de  toutes  les  personnes  qui  ont  été 
«  parties  dans  le  contrat  de  mariage.  » 

127.  Première  condition.  —  Les  changements  ou  contre- 
lettres  doivent  être  passés  dans  la  même  forme  que  le  con- 
trat de  mariage.  C'est  tout  simple;  car  le  changement  à  une 
convention  matrimoniale  constitue  une  convention  matri- 
moniale nouvelle.  Cette  première  condition,  voulue  par  l'ar- 
ticle 1396,  nous  apparaît  comme  une  conséquence  néces- 
saire du  principe  contenu  dans  l'article  1394  alinéa  1er,  à 
l'occasion  de  la  solennité  du  contrat  de  mariage.  Une  contre- 
lettre  sous  seing  privé  n'aurait  aucune  valeur  légale  (1). 

128.  Deuxième  condition.  —  Le  changement  doit  être  effec- 
tué en  présence  de  toutes  les  personnes  qui  ont  été  parties 
au  contrat  de  mariage  et  avec  leur  consentement  simultané. 

129.  La  loi  exige,  d'abord,  la  présence  de  toutes  les  par- 
ties. L'absence  d'une  seule,  eût-elle  été  mise  en  demeure  de 
se  présenter,  rendrait  donc  le  changement  impossible  ou 
sans  valeur  vis-à-vis  de  la  partie  défaillante  (art.  1134)  (2). 

Bien  entendu,  ici,  comme  pour  le  contrat  originaire,  cha- 
que partie  pourrait  se  faire  représenter  par  un  mandataire, 
mais  chacune  d'elles  devrait  désigner  un  mandataire  différent, 
et  le  munir  d'une  procuration  spéciale  et  authentique  (3).  On 

(')  Laurent,  op.   cit.,  XXI,  n.  101  ;    Guillouard,    op.  cit.,  I,  n.  272  ;  Larom- 

bière,  Théor.  et pr ut. des  obi.,  VI,  art.  1338,  n.  21;  Hue,  op.  cit.,  IX, n.  42.— 

Bastia,  16  janv.  1856,  S..  56.  2.  81,  D.,  56.  2.  58.—  Rapp. Nancy,  21  juill.1888, 

S.,  89.  2.  205,  D.,  00.  1.  115.-  R^j.,  23  oct.  1889,  S.  89.  1.  468,  D.,  90. 1.115. 

(-)  V.  cependant  Touiller,  op.  cit.,  XII,  n.  50. 

(3)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  503  bis,  p. '261  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I, 
n.  268  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  95.  —  V.  supra,  I,  n.  81. 
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ne  comprendrait  point,  en  effet,  qu'il  pûtàrriver  qu'un  seul 

mandataire  représentât  toutes  les  parties;  car  ce  sérail  per- 
mettre aux  époux,  en  sollicitant  de  chacune  une  procuration 
en  faveur  d'un  même  fondé  de  pouvoir,  de  faire  fraude  à  La 
loi,  en  évitant  une  discussion  en  commun  que  le  législateur 
a  certainement  voulue  (l). 

130.  La  loi,  en  outre  de  la  présence,  exige  aussi  le  con- 
sentement simultané  de  toutes  les  parties.  Il  ne  suffirait  donc- 
pas  de  signatures  données  tour  à  tour  par  toutes  les  parties 
et  impliquant  leur  consentement  individuel.  En  demandant 
le  consentement  simultané,  on  veut  que  le  changement  soit 
le  résultat  d'une  délibération  commune  (2).  Ouel  en  est 
le  motif?  Un  consentement  collectif  est  plus  difficile  à  obte- 
nir que  des  consentements  isolés  ;  à  ce  titre,  il  offre  une 
plus  grande  garantie,  et  c'est  pour  cela  que  le  législateur  le 
veut.  Les  parties  réunies  refuseront  parfois,  à  la  suite  de 
l'échange  de  vues  qu'amène  une  discussion,  ce  qu'elles 
auraient  concédé  prises  isolément. 

131.  D'ailleurs  il  n'est  pas  nécessaire,  la  loi  ne  l'exigeant 
pas,  que  la  contre-lettre  constate  le  fait  de  la  présence  et 
du  consentement  simultané  de  toutes  les  parties  (3).  Le 
notaire  rédacteur  sera,  toutefois,  bien  inspiré  en  insérant 
dans  l'acte  modificatif  cette  constatation. 

Mais,  puisqu'il  n'est  rien  prescrit  relativement  à  la  preuve 
de  cette  présence  et  de  ce  consentement,  les  tribunaux  sont 
investis  à  cet  égard  d'un  pouvoir  souverain  d'appréciation. 

On  pourrait,  à  notre  avis,  considérer  la  signature  des  par- 
ties sur  un  seul    et    même  acte  comme    une    présomption 

(')  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  93. 

(*)  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  50  ;  Troplong1,  op.  cil.,  I,  n.  284  ;  Guillouard, 
op.  cit.,  I,  n.  267  :  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  563  bis,  texte  et  noie  34. 
p.  261  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  97  :  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  157  ;  de 
Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  95  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  42.  —  Douai,  1er  août  1854, 
S.,  54.  2.  666,    D.  55.  2.  4.  -  Montpellier,  8  fév.  1869,  S.  69.  2.  49. 

(3)  V.  cependant  Montpellier,  8  fév.  1869,  S.,  69.2.  49.  Cet  arrêt  parait  exiger, 
dans  la  contre-lettre,  la  constatation  de  la  présence  et  du  consentement  simul- 
tané de  toutes  les  personnes  qui  y  ont  été  parties.  En  réalité,  l'arrêt  de  la  Cour 
de  Montpellier  annule  la  contre-lettre,  parce  qu'elle  semble  n'avoir  mentionné, 
comme  parties  contractantes,  que  les  futurs  époux,  et  qu'elle  a  relégué  les  dona- 
teurs parmi  ceux  qui  assistent  comme  parents,  simples  témoins  honoris  causa. 
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qu'elles  ont  donné  leur  consentement  en  présence  les  unes 
des  autres,  d'où  il  résulterait  que  la  preuve  contraire  serait, 
en  pareil  cas,  à  la  charge  du  demandeur  eu  nullité  (*). 

132.  On  s'est  demandé  parfois  (2)  si  l'article  1390  serait 
applicable,  dans  toutes  ses  dispositions,  pour  le  cas  où  il 
n'y  aurait  pas  d'autres  parties  au  contrat  que  les  futurs 
époux.  Cela  ne  peut  pas  faire  la  moindre  difficulté  en  ce 
qui  concerne  la  première  disposition  de  l'article  1396,  où 
le  législateur  prescrit  la  forme  notariée  pour  la  rédaction 
de  la  contre-lettre.  Quant  à  la  seconde  disposition,  —  celle 
qui  exige  la  présence  et  le  consentement  simultané  de  tou- 
tes les  parties,  —  on  a  quelquefois  élevé  un  doute  à  l'occa- 
sion de  son  observation  rigoureuse  ;  mais  il  faut  avouer 
qu'on  ne  le  comprend  guère,  en  présence  d'un  texte  comme 
celui  de  l'article  1396,  dont  la  formule  est  générale  et  ne 
fait  aucune  distinction.  C'est  donc  avec  raison  que  la  juris- 
prudence admet  que  l'article  1396  est  applicable  en  son 
entier,  les  époux  eussent-ils  été  seuls  parties  au  contrat  de 
mariage  (3). 

133.  Mais  que  faut-il  entendre  par  cette  expression  les 
parties,  dont  nous  nous  sommes  servis  avec  la  loi  ?  Il  con- 
vient, sans  difficulté,  d'y  faire  entrer,  en  dehors  des  futurs 
conjoints  qui  sont,  cela  est  évident,  parties  au  contrat  de 
mariage,  toutes  les  personnes  qui  ont  figuré  à  ce  contrat, 
soit  pour  autoriser  l'un  des  futurs  époux  à  le  passer,  s'il  est 
incapable  à  cet  effet,  soit  pour  y  faire  une  donation,  une 
renonciation  ou  une  promesse,  en  s'engageant,  par  exemple 
comme  caution,  au  paiement  de  la  dot  promise,  ou  en  cons- 
tituant une  hypothèque  destinée  à  assurer  ce  paiement.  Il 


(')  Ne  suffi l-il  pas  que  toutes  les  parties  aient  été  présentes  à  la  lecture  el  à  la 
signature  de  l'acte  ?  Ne  peut-on  pas  argumenter,  ici,  par  analogie  de  la  loi  du 
21  juin  1843  et  de  l'article  9  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  revisé  par  la  loi  du 
12  août  1902  V  II  serait  bien  dur,  en  effet,  d'annuler  la  contre-lettre,  faute  d'une 
délibération,  toutes  parties  présentes,  avant  la  rédaction  de  l'acte  qui  la  ren- 
ferme. Devons-nous  supposer  que  le  législateur  ait  été  aussi  rigoureux,  à  ce 
point  de  vue,  qu'en  matière  de  testament  par  acte  public  ? 

(-)  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  94;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  267. 

(3)  Douai,  l«r  août  1854,  S.,  54.  2.  666,  D.,  55.  2.  3. 
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n'y  a  pas  d'ailleurs  à  distinguer,  à  ce  sujet,  entre  les  parents 
et  les  personnes  étrangères  aux  futurs  époux. 

Mais  il  va,  au  contraire,  division  parmi  les  interprètes  sur 

le  point  de  savoir  si  l'on  doit  comprendre  parmi  les  parties 
au  contrat  de  mariage  les  ascendants  qui,  n'ayant  pas  besoin 
d'assister  le  conjoint  pour  ses  conventions  matrimoniales, 
parce  qu'il  est  majeur  de  vingt  et  un  ans,  et  n'ayant  fait, 
d'autre  part,  ni  stipulation  ni  promesse,  ne  sont  intervenus 
que  honoris  causa.  Le  consentement  de  ces  ascendants  sera- 
t-il  nécessaire  pour  apporter  un  changement  au  contrat  de 
mariage?  Bien  qu'il  y  ait,  à  ce  sujet,  quelques  dissidences  (J), 
il  faut,  sans  hésitation  à  notre  avis,  répondre  non,  toutes  les 
fois  que  le  consentement  de  l'ascendant  n'est  demandé  au 
conjoint,  ni  pour  le  contrat  de  mariage,  ni  pour  le  mariage, 
à  supposer  même  qu'il  y  eût  obligation,  pour  le  futur  époux, 
de  requérir  son  conseil  par  voie  d'acte  respectueux. 

La  question  ne  devient  quelque  peu  douteuse  que  si  le 
consentement  de  l'ascendant,  qui  n'est  pas  nécessaire  pour 
les  conventions  matrimoniales,  est  exigé  pour  le  mariage.  Il 
s'agit,  en  un  mot,  d'un  jeune  homme  qui  se  marie  ayant  plus 
de  vingt  et  un  ans,  mais  moins  de  vingt-cinq  ans.  Dans  cette 
hypothèse,  il  y  a  des  auteurs  qui  décident  que  si  cet  ascen- 
dant est,  en  fait,  intervenu  au  contrat  de  mariage,  il  doit 
être  considéré  comme  partie,  en  sorte  que  son  consentement 
devrait  être  exigé  pour  apporter  une  modification  aux  con- 
ventions primitives.  Le  motif  que  l'on  fait  valoir,  c'est  que 
l'ascendant  n'a  peut-être  consenti  au  mariage  qu'en  consi- 
dération des  conventions  matrimoniales  à  la  discussion  des- 
quelles il  a  pris  part  (2).  La  réponse  est  qu'on  ne  peut  pas 
considérer,  comme  partie  à  un  acte,  une  personne  qui  n'y  a 
rien  stipulé,  ni  rien  promis,  et  dont  le  consentement  n'était 
pas  nécessaire  pour  la  perfection  de  cet  acte.  Que  l'ascendant 
refuse  son  consentement  au  mariage,  s'il  n'approuve  pas  le 
changement,  voilà  son  seul  droit.  Il  a  d'ailleurs  un  moven 

(')  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  57;  Marcadé,op.ctT.,V,  p.  429;  de  Folleville, 
op.  cit.,  I,  n.  94;  Odier,  Contrat  de  mariage,  II,  n.  660. 

(-)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  158.  —  Cpr.  Montpellier,  8  lev.  1869,  S., 
69.  2.  49. 
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facile  de  découvrir  les  changements  qu'on  aurait  voulu  lui 
cacher,  c'est  de  se  faire  communiquer,  au  moment  du  mariage, 
Ja  minute  du  contrat  auquel  il  a  figuré,  carie  changement  a 
dû  être  rédigé  à  la  suite  de  cette  minute  (art.  1397).  Au  sur- 
plus, dans  l'ancien  droit  français,  où  les  textes  portaient  qu'il 
fallait,  pour  la  validité  des  contre-lettres,  la  présence  des 
parents  qui  avaient  assisté  au  contrat  de  mariage  (%  Laurière 
décidait  déjà,  —  ce  n'était  pas,  il  est  vrai,  l'opinion  générale, 
—  qu'il  fallait  seulement  la  présence  des  parents  qui  avaient 
été  parties  au  contrat  de  mariage  (2).  C'est  cette  opinion  de 
Laurière  que  les  rédacteurs  du  code  civil  ont,  semble-t-il, 
consacrée  (3).  On  est  généralement  d'accord  à  ce  sujet  (4). 

134-  Les  explications  précédentes  montrent  qu'il  faut 
écarter,  à  plus  forte  raison,  du  nombre  des  parties  au  con- 
trat de  mariage,  les  collatéraux  et  en  général  toutes  les  per- 
sonnes qui,  simplement  par  politesse  ou  déférence,  ont  été 
invitées  à  apposer  leur  signature  à  ce  contrat,  sans  y  avoir 
rien  stipulé  ni  promis  (:j). 

135.  Supposons,  désormais,  qu'une  personne  qui, incontes- 
tablement, a  été  partie  au  contrat  primitif,  n'ait  pas  figuré  à 
la  contre-lettre,  —  soit  qu'elle  ait  été  faite  à  son  insu,  soit 
qu'elle  ait  refusé  d'y  adhérer  eût-elle  été  régulièrement  con- 
voquée (G)  :  —  quelles  vont  en  être  les  conséquences?  Il  va 
de  soi,  tout  d'abord,  que,  s'il  s'agit  de  l'un  des  futurs,  le 
changement,  non  seulement  est  irrégulier,  mais  n'existe  pas. 
D'autre  part,  le  défaut  de  consentement  d'une  personne  dont 
l'assistance    était  requise  pour  lever  l'incapacité  d'un   des 

i1)  Art.  258  Coût,  de  Paris,  et  art.  223  Coût.  d'Orléans. 

(aj  Laurière,  sur  l'art.  258,  Cant.  de  Paris,  II,  p.  283.  —  Cpr.  Corps  et  com- 
pilation sur  la  coût,  de  Paris  de  Perrière  (2  éd.,  1714),  III,  p.  870,  suiTart.258, 
n.  10. 

(3)  Cpr.  Locré,  XIII,  p.  172,  n.  12. 

(4)  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  239:  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  503  bis,  texte 
et  note  32,  p.  260;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  12  bis,  IV; 
Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  96;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  263;  Hue,  op.  cit., 
IX,  n.  42. 

(5)  Amiens,  20  nov.  1895,  D.  97.  2.  502  (note  Boistel).  —  Hue,  op.  cit.,  IX, 
n.  42. 

(6)  La  convocation,  en  effet,  ne  suffirait  pas.  —  V.  cep.  Toullier,  op.  cit.,  XII, 
n.  50  in  fine. 
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futurs  époux,  annulerait  la  contre-lettre  sans  entamer  le  con- 
trat primitif,  qui  subsisterait  tel  qu'il  avait  été  établi(4).  Il 
reste,  enfin,  l'hypothèse  où  un  donateur  a  refusé  de  consentir 
au  changement  projeté. Ce  refus  ne  rendra  point  ce  change» 

meut  impossible;  les  époux  pourront  l'opérer,  sans  le  con- 
sentement du  donateur,  en  renonçant  au  bénéfice  de  la  dona- 
tion. C'est  ce  qu'ils  sont  réputés  avoir  fait,  s'ils  ont  procédé 
à  un  changement  sans  l'assentiment  du  donateur,  ou  en  son 
absence  (-).  Le  donateur  n'est  plus  lié  par  le  contrat,  puis- 
que son  économie,  qui  constituait  sans  doute  à  ses  yeux  une 
des  conditions  de  la  donation,  se  trouve  changée  sans  son 
adhésion. 

136.  Nous  venons  ainsi  de  prévoir  le  cas  où  l'une  des 
personnes  parties  aux  premières  conventions  a  refusé  de 
s'associer  aux  changements  ;  mais  on  peut  également  sup- 
poser que  l'une  de  ces  personnes  vienne  à  décéder  ou  soit 
frappée  d'une  incapacité.  Si  c'est  un  donateur,  son  décès  ou 
son  incapacité  n'apporte,  sans  doute,  aucun  obstacle  à  une 
modification  du  premier  contrat  ;  mais,  par  le  fait  de  ce 
changement,  les  époux  se  mettent  désormais  dans  l'impos- 
sibilité de  bénéficier  de  la  donation  qui  leur  avait  été  faite  ; 
ils  y  renoncent  (3).  Que  si  la  personne  décédée  ou  incapable 
avait  assisté  le  futur  époux  dans  son  contrat  primitif,  force 
serait  d'accomplir  le  changement  en  faisant  assister  désor- 
mais le  conjoint  par  les  personnes  que  la  loi  désigne  à  cet 


(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  158;  Guillouard.  op.  cit.,  I,  n.  273; 
Déniante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  12  bis,  III;  Laurent,  op.  cit., 
XXI.  n.  99,  101;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  42. 

(-)  Rodière  et  Pont,  op. cit.,  I,  n.  159  ;  Guillouard,  op.  cit.,  1.  n.  265  et  273; 
Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  12  bis,  III.  —  Cpr.  Laurent, 
op.  cit.,  XXI,  n.  99.  —  Pour  cet  auteur,  il  faudrait  conclure  del'article  1396que 
la  contre-lettre  n'est  valable,  sous  aucun  point  de  vue,  quand  l'une  des  person- 
nes parties  au  contrat  primitif  n'y  a  pas  consenti,  cette  personne  fùt-elle  un 
donateur.  Les  époux,  voulant  modifier  leurs  premières  stipulations  sans  le  con- 
cours de  ce  donateur,  devraient  refaire  leur  contrat  en  entier.  V.  également 
Marcadë,  op.  cit.,  V.,  p.  432;  de  Folleville,  op.  cit..  I,  n.  96.  —  Cpr.  Nîmes, 
15  avril  1850,  S.,  50.2.519. 

(3)  Guillouard.  op.  cit.,  I,  n.  264  ;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.. 
VI,  n.  12  bis,  V  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  42.  —  Laurent,  op.  cit.,  XXI.  n.  100, 
soutient  que  1rs  héritiers  du  donateur  pourraient,  à  la  place  de  ce  donateur 
défunt,  consentir  à  la  conire-lelliv. 
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effet,  à  défaut  de  celle  qui  est  morte   ou  qui  a    été  atteinte 
d'incapacité. 

En  supposant,  dans  ce  dernier  ordre  d'idées,  qu'il  s'agisse 
de  modifier  le  contrat  de  mariage  d'un  enfant  dont  le  père 
aurait  été  frappé  d'interdiction,  il  conviendrait  d'obéir  à  la 
disposition  de  l'article  511  ainsi  conçu  :  «  Lorsqu'il  sera  ques- 
«  tion  du  mariage  d'un  enfant  interdit,  la  dot  ou  V avance 
«  ment  d'hoirie  et  les  autres  conventions  matrimoniales  seront 
«  réglés  par  un  avis  du  conseil  de  famille  homologué  par  le 
«  tribunal,  sur  les  conclusions  du  procureur  de  la  Républi- 
«  que.  »  C'est  dans  les  termes  de  cet  article  qu'une  contre- 
lettre  pourrait  valablement  modifier  le  contrat  de  mariage 
originaire  (i). 

B.  —  Conditions  requises  pour  que  les  contre-lettres  soient 
opposables  aux  tiers. 

137.  —  Pour  que  les  modifications  apportées  au  contrat 
de  mariage  soient  opposables  aux  tiers,  —  qui  pourraient 
être  facilement  trompés,  s'il  était  permis,  en  leur  faisant  con- 
naître le  contrat  primitif,  de  leur  dissimuler  les  changements 
qu'il  a  subis  depuis,  —  l'article  1397  déclare  que  :  «  Tous 
«  changements  et  contre-lettres,  même  revêtus  des  formes 
«  prescrites  par  V article  précédent ,  seront  sans  effet  à  V égard 
«  des  tiers,  s'ils  nont  été  rédigés  à  la  suite  de  la  minute  du 
«  contrat  de  mariage  ;  et  le  notaire  ne  pourra,  à  peine  des 
«  dommages  et  intérêts  des  parties,  et  sous  plus  grande  peine 
«  s'il  y  a  lieu,  délivrer  ni  grosses,  ni  expéditions  du  contrat 
«  de  mariage,  sans  transcrire  à  la  suite  le  changement  ou  la 
«  contre-lettre.  » 

Cette  disposition  de  la  loi  implique  qu'il  faut  s'adresser  au 
notaire  qui  a  reçu  le  contrat  de  mariage  ou  à  son  succes- 
seur, ou  bien  à  celui  qui  est  légalement  dépositaire  de  ses 
minutes.  C'est  la  conséquence  de  l'article  20  de  la  loi  du 
25  ventôse  an  XI,  prescrivant  aux  notaires  de  garder  minute 
des  actes  qu'ils  ont  reçus,  sans  pouvoir  s'en  dessaisir. 

(')  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  12  bis,  V  ;  Aubry  et  Rau, 
op.  cit.,  V,  n.  503  bis,  p.  261.  —  Gpr.  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  100  in    fine. 
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138.  Les  conditions  directement  requises  par  l'article  1397 
dans  l'intérêt  des  tiers,  sont  au  nombre  de  deux  : 

1°  La  contre-lettre  doit  être  rédigée  à  la  suite  de  La 
minute  du  contrat  de  mariage.  En  l'absence  de  cette  pré-* 
mière  condition,  les  changements  sont  sans  doute  valables 
au  regard  des  parties,  mais  ne  pourraient  pas  être  opposés 
aux  tiers,  parce  que  la  loi  suppose  qu'ils  ont  pu  les  ignorer. 

2°  Le  notaire  qui  délivre  des  grosses  ou  des  expéditions  du 
contrat  de  mariage,  doit  transcrire  à  la  suite  le  changement 
ou  la  contre-lettre,  le  tout,  dit  la  loi,  «  à  peine  des  domma- 
ges et  intérêts  des  parties  et  sous  plus  grande  peine  s'il  y  a 
lieu.  » 

Que  faut-il  entendre  par  ces  derniers  mots?  La  coutume  de 
Paris  disait  «  à  peine  de  faux  »  (!).  Est-ce  là  ce  que  l'ar- 
ticle 1397  in  fine  a  voulu  reproduire  ?  Non,  à  notre  avis  (2), 
même  quand  le  notaire  aurait  agi  par  fraude.  Les  expres- 
sions qui  terminent  ce  texte  font  allusion  aux  peines  disci- 
plinaires que  la  négligence  du  notaire  pommait,  selon  les 
cas,  lui  faire  encourir.  Ces  peines,  édictées  par  la  loi 
du  25  ventôse  an  XI,  sont  la  suspension  et  même  la  destitu- 
tion. 

Mais  que  signifient  les  mots:  «  A  peine  des  dommages  et 
intérêts  des  parties  ?  »  Suivant  l'opinion  très  générale  (s), 
la  loi  désignerait  ici,  sous  la  dénomination  de  parties,  les 
tiers  qui  ont  traité  avec  les  époux  sur  la  foi  de  l'expédition 
incomplète.  Le  texte  voudrait  dire  que  le  changement  est 
opposable  aux  tiers,  bien  qu'ils  n'aient  pas  pu  en  avoir  con- 
naissance, l'expédition   qui   leur  a  été    communiquée    n'en 

(')  Perrière,  Sur  la  coutume  de  Paris,  art.  258,  n.  8. 

("-)  Duranlon,  op.  cit.,  XIV,  n.  6S  :  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  VI,  §  503  bis, 
texte  el  note  40,  p.  264  ;  Déniante  et  Golinel  de  Santerre,  op.  cit. ,Yl,n.  I3bis, 
IV  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  105:  Guillouard,  op. cit.,  I,  n.  275.  —  Contra  : 
Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  249. 

(3)Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  248  :  Marcadé,  op.  cit.,  V,  p.  431  ;  Rodière  el 
Pont,  op.  cit.,  I,  n.  163,  164;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  §  503  bis,  texte  et 
note  39,  p.  264  ;  Déniante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  13  bis, 
IV  et  V  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  105  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  275;  Rép 
gén.,  Fuzier-Herman,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  751.  —  V.  égal.  Dalloz,  Rép., 
\°  Contrat  de  mariage,  n.  435  et  Supplément,  n.  115  ;  Bellot  des  Minière.-, 
Le  contrat  de  mariage  envisagé  en  lui-même,  n.  625,  626,  628,  629. 
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taisant  pas  mention;  mais, comme  ils  éprouveraient  ainsi  un 
préjudice  par  la  faute  du  notaire,  alors  qu'ils  n'ont  rien  à  se 
reprocher.,  celui-ci  serait  tenu  de  leur  en  fournir  la  répara- 
tion sous  forme  de  dommages  et  intérêts.  De  là  il  résulte 
que  si,  parle  fait  des  époux,  les  tiers  avaient  eu  connais- 
sance du  changement  au  moment  de  .la  naissance  de  l'obli- 
gation à  leur  profit,  ils  n'éprouveraient  alors  aucun  préju- 
dice, et  ne  pourraient  pas  agir  contre  le  notaire. 

En  somme,  cette  opinion  fait  retomber  les  conséquences 
de  la  faute  du  notaire  qui  délivre  une  expédition  incomplète, 
sur  les  tiers  et  non  sur  les  époux.  Il  n'y  a,  dit-on,  dès  que 
ces  derniers  ont  veillé  à  ce  que  mention  soit  faite  des  chan- 
gements cà  la  suite  de  la  minute  du  contrat  de  mariage, 
aucune  faute  à  leur  reprocher. 

Cette  théorie  n'est-elle  pas  très  discutable,  surtout,  lors- 
que, dès  le  début  de  l'affaire,  les  tiers  ont  été  en  rapport 
direct  avec  les  époux  ?  Ceux-ci  auraient  dû  les  renseigner 
sur  leurs  conventions  matrimoniales  et  sur  l'existence  de  la 
contre-lettre,  que  les  premiers  ont  le  droit  d'ignorer.  Ne 
peut-on  pas  croire  que,  dans  la  pensée  du  législateur,  ces 
mots  «  les  parties  »  désignent  les  époux  qui  ont  été  parties 
au  contrat  ?  Cette  interprétation,  beaucoup  plus  naturelle 
que  la  précédente,  trouve  un  certain  appui  dans  l'historique 
de  la  rédaction  de  la  loi  (l).  Finalement,  les  conséquences 
de  la  faute  du  notaire  qui  délivre  une  expédition  incomplète, 
devraient  retomber  sur  les  époux.  Ces  derniers,  sauf  leur 
action  en  dommages  et  intérêts  contre  l'officier  public, n'au- 
raient pas  le  droit  d'opposer  la  contre-lettre  aux  tiers  qui 
ont  traité  avec  eux  sur  la  foi  de  l'expédition  incomplète  et 
qui  n'ont  pas  été  éclairés  par  eux  sur  l'existence  de  la 
lacune  (2). 

139-  Il  reste,  pour  expliquer    dans  son  ensemble    l'arti- 
cle 1397,  à  se  fixer  désormais  sur  le  sens  exact  que  comporte 


(')  Locré,  XIII,  p.  127,  173.  -  Cpr.  p.  244. 

C1)  Touiller,  op.  cit.,  XII,  n.  67  s.  -  Cpr.  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  275  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  503  bis,  lexte  cl  note  39  ;  Demante  et  Golmet  de 
Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  13  bis,  IV  et  V  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  43  ;  Planiol, 
op.  cit.,  111,(2"  édit.)  n.  822. 
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Je  mot  «  tiers  »,  employé,  par  <•<•(    article.  On  est  aussi  en 

désaccord  sur  ce  point. 

Rodière  <d  Pont  (')  prétendent  que  «  la  loi  a  voulu  seule- 
ment protéger  tous  ceux  qui  traiteraient  avec  les  époux  sur 
la  foi  du  contrat  primitif  »,  dans  des  conditions  telles  qur 
«  l'effet  de  cette  convention  n'est  pas  de  nature  à  pouvoir 
être  détruit  depuis  le  mariage.  »  Ainsi  serait  un  tiers,  au 
sens  de  l'article  1397,  celui  à  qui  le  mari  aurait  w\u\u  un 
immeuble  de  sa  femme  ameubli  par  le  contrat  de  mariage, 
mais  redevenu  propre  par  la  contre-lettre.  Il  en  serait  de 
même  de  celui  à  qui  le  mari  et  la  femme  auraient  vendu  un 
immeuble  paraphernal  d'après  le  contrat, mais  stipulé  dotal 
par  la  contre-lettre.  On  ne  peut  alors,  disent  nos  auteurs, 
imputer  aucune  faute  à  l'acquéreur,  puisque  le  principe  de 
l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales,  sur  lequel  il 
était  en  droit  de  compter,  devait  lui  faire  considérer  l'alié- 
nation comme  tout  à  fait  licite.  Au  contraire,  voici  qu'une 
contre-lettre,  passée  d'ailleurs  dans  les  termes  de  l'arti- 
cle 1390,  a  réduit  à  10.000  francs  la  dot  de  la  femme,  fixée 
d'abord  à  20.000  francs.  Celui  auquel  le  mari  aurait  cédé 
sa  créance  ne  pourrait  pas  plus  exiger  cette  dernière  somme 
qu'il  ne  le  pourrait  si,  en  l'absence  de  toute  contre-lettre, 
le  mari  avait  déjà  touché  10.000  francs  lors  de  la  cession. 
Le  cessionnaire,  dont  la  cession  aurait  pu  être  réduite  par 
l'effet  d'un  paiement  partiel  effectué  aux  mains  du  mari, 
n'est  donc  pas  un  tiers.  Il  en  serait  de  même  des  créanciers 
chirographaires  des  époux  ou  de  l'un  d'eux. 

La  plupart  des  interprètes  rejettent,  avec  raison  à  notre 
avis,  la  formule  trop  étroite,  ainsi  proposée  par  Rodière  et 
Pont  pour  spécifier  le  sens  du  mot  tiers  dans  l'article  1397, 
On  admet  donc  généralement  que  le  cessionnaire  de  la 
somme  promise  en  dot  est  un  tiers  pouvant  méconnaître  la 
contre-lettre  qui  a  réduit  le  montant  de  cette  somme.  Il  n'y 
a  point, en  effet,  d'assimilation  à  faire  entre  le  paiement,  qui 
constitue, même  vis-à-vis  des  tiers,  une  cause  légitime  d'ex- 
tinction des  obligations,  et  les  contre-lettres,  qui  ne  peuvent 

(i)  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,    I,  n.  102. 
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prévaloir  à  leur  encontre  que  si  l'article  1397  a  été  obéi. 
Au  point  de  vue  des  créanciers  cbirographaires,  d'autre 
part,  Aubry  et  Rau,  en  combattant  la  doctrine  de  Rodière 
et  Pont,  font  observer  avec  grande  raison  que  :  «  le  contrat 
de  mariage  n'a  pas  seulement  pour  objet  de  régler  les  droits- 
respectifs  des  époux;  il  sert  également  de  régulateur  à  leurs 
rapports  avec  leurs  créanciers,  en  ce  sens  que,  suivant  le 
régime  qu'ils  ont  adopté,  la  loi  confère  ou  refuse  à  ceux-ci 
un  droit  de  gage  et  de  poursuite  sur  telle  ou  telle  catégo- 
rie de  biens.  »  Les  créanciers  chirograpbaires  sont  donc  des 
tiers  au  sens  de  l'article  1397. 

En  définitive,  nous  sommes  amenés,  avec  la  majorité  des 
auteurs,  à  dire  qu'il  faut  entendre  par  tiers,  dans  l'arti- 
cle 1397,  toutes  les  personnes  autres  que  les  époux  et  leurs 
successeurs  universels,  ce  qui  comprend  même  les  créanciers 
simplement  cbirographaires  des  conjoints  ou  de  l'un  d'eux (1). 

CHAPITRE     V 

DE  LA     CAPACITÉ    REQUISE    CHEZ    LES  FUTURS    ÉPOUX     POUR    LE 
RÈGLEMENT     DE    LEURS     CONVENTIONS    MATRIMONIALES 

140.  Au  point  de  vue  de  la  capacité  requise  pour  con- 
sentir un  contrat  de  mariage, nous  ne  trouvons  de  règle  ins- 
crite dans  la  loi  que  relativement  aux  mineurs.  Il  faut  donc 
en  parler  tout  d'abord  ;  mais  il  conviendra  d'élargir  la  ques- 
tion et  de  se  demander  quelles  règles  sont  applicables  quand 
il  s'agit  des  autres  incapables. 

§  I.  Mineurs. 

141.  A  quelles  conditions  les  mineurs  peuvent-ils  faire 
un  contrat  de  mariage  valable  ?  On  lit  à  ce  sujet  dans  l'ar- 

(')  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  503,  bis,  texte  et  notes,  36  s.  ;  de  Folleville, 
op.  cit.,  I,  n.  99  s.  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  271  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI, 
n.  103-104  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  43.  —  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Contrat 
de  mariage,  n.  74  i.  —  V.  également  Civ.  cass.,  15  fév.  1847,  S.,  47.  1,  293, 
D.,  47,  1,  53. 
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ticle  1398: «Le  mineur  habile  à  contracter  mariage  est  habile 
«  à  consentir  toutes  conventions  dont  ce  contrat  est  suscep- 

«  tible  ;  et  les  convention*  et  donations  qu'il  y  a  faites  sont 
«  valables,  pourra  qu'if  ait  été  assisté,  dans  le  contrat,  des 

«  personnes  dont  le  consentement  est  nécessaire  pour  la  vali- 
«  dite  du  mariage.  »  Cpr.  les  articles  1005  et  1309. 

Le  mineur  ne  peut  donc  valablement  procéder  au  règle- 
ment de  ses  conventions  matrimoniales,  que  s'il  est  habile  à 
contracter  mariage. 

Il  faut,  par  conséquent, qu'il  ait  atteint  l'âge  fixé  par  l'ar- 
ticle 144  ou  obtenu  une  dispense  (').  Autrement,  le  contrat 
de  mariage  serait  nul  et  demeurerait  tel,  alors  même  que  le 
mariage  serait  célébré  plus  tard  en  temps  de  capacité (2). 

142.  L'article  1398  contient  une  triple  exception  au  droit 
commun  concernant  l'incapacité  des  mineurs  : 

1°  Le  futur  conjoint  mineur,  émancipé  ou  non,  figure  en 
personne  dans  son  contrat  de  mariage  :  c'est  lui  qui  parle, 
c'est  lui  qui  stipule  avec  l'assistance  de  certains  parents. 
Dérogation  grave  aux  règles  générales  d'après  lesquelles  le 
mineur  en  tutelle  ne  joue  pas  lui-même  son  propre  rôle 
dans  les  actes  de  la  vie  civile,  mais  y  est  représenté  par  son 
tuteur  (art.  450).  Ceci  s'explique.  D'une  part,  le  mineur,  s'il 
n'est  pas  émancipé,  va  l'être  par  le  mariage  ;  la  loi,  comme 
on  l'a  dit,  escompte,  en  quelque  sorte,  cette  émancipation 
dans  l'article  1398.  D'autre  part,  c'est  le  mineur  lui-même 
qui  figure  au  mariage  ;  le  législateur  a  estimé  qu'il  était 
logique  qu'il  figurât  également  en  personne  au  contrat  de 
mariage,  qui  se  présente  comme  l'accessoire  de  l'union  con- 
jugale. Cette  dernière  raison  est  surtout  décisive. 

143-  2°  Le  mineur,  avec  l'assistance  voulue  par  l'arti- 
cle 1398, peut  faire  toutes  les  conventions  dont  le  contrat  de 
mariage  est  susceptible  sous  la  réserve  d'une  exception 
unique  résultant  de  l'article  2140.  Ce  texte  ne  permet  pas  à 
la  femme  mineure  de  consentir  dans  son  contrat  de  mariage 

(')  Bastia,  3  fév.  1836,  S.,  36.  2.  24. 

(-)  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  14;Rodière  et  Pont,  op.  cit..  I,  n.  40;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  502,  texte  et  note  21  p.  242;  Guillouard,o;j.c/7.J,n.302: 
IIuc,  op.  cit.,  IX,  n.  52. 
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la  restriction  de  son  hypothèque  légale,  fut-elle  assistée  de 
ceux  sous  l'autorité  desquels  elle  se  trouve  relativement  au 
mariage  ('). 

Quant  au  point  de  savoir  si  la  femme  majeure,  le  mari 
étant  mineur, peut  consentir  à  cette  restriction,  il  est  débattu. 
Des  interprètes,  en  observant  que  l'article  2140  parle  des 
parties  majeures,  comme  pouvant  seules  consentir  à  la  res- 
triction de  l'hypothèque  légale  dans  le  contrat  de  mariage, 
en  concluent  qu'il  faut  s'en  tenir  rigoureusement  aux  termes 
de  la  loi.  Il  faut,  dit-on,  exiger  la  majorité  du  futur  époux, 
comme  celle  de  la  future  épouse,  pour  permettre  la  restric- 
tion, puisque  le  mari  se  lie  les  mains  pour  plus  tard.  Il  ne 
pourra  pas  obtenir  une  nouvelle  restriction  après  le  mariage, 
en  supposant  que  la  première  ait  été  insuffisante  (art.  2144). 
—  Cette  objection  ne  nous  semble  pas  probante.  L'inconvé- 
nient que  Ton  signale  se  trouve  suffisamment  écarté  par  la 
protection  que  trouve  le  mari  mineur  dans  l'assistance  dont 
il  est  entouré  en  vertu  de  l'article  1398  (2). 

144.  Quoi  qu'il  en  soit, —  et  si  l'on  écarte  cette  exception 
toute  particulière  de  l'article  2140, — la  capacité  du  mineur 
nous  apparaît  alors  aussi  étendue  que  celle  d'un  majeur.  Le 
mineur  peut,  ainsi,  consentir  des  actes  qu'il  ne  pourrait  pas 
accomplir  dans  tout  autre  cas.  Il  lui  devient  possible  de 
faire  des  donations  (art.  1095),  alors  que,  en  principe,  le 
mineur  ne  peut  pas  donner  entre-vifs,  ni  le  tuteur  pour  lui 
(art.  903,  904). 

145.  Comme  conséquence'  de  la  capacité  que  la  loi  lui 
reconnaît,  il  ne  faut  pas  hésiter,  malgré  quelques  décisions 
anciennes  en  sens  contraire,  à  dire  que  la  femme  mineure, 

(')  Civ.  rej.,  19  juill.  1820,  S.  ch.— Rodière  et  Pont,  op.  cit.,l,  n.  41  ;Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  502,  texte  et  note  24,  p.  243;  Guillouard,  op.  cit.,  I, 
n.  304  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  1,  n.  106.  —  Contra  Delvincourt,  op.  cit.,  III, 
note  4  de  la  p.  162,  p.  305,  306. 

(-)  Troplong,  Des  hypothèques, II, n. 637  bis;  Du  contrat  de  mariage, I,n.272; 
Pont, Des  priv.  et  hyp.,1,  n.  551, p. 558;  Raudry-Lacanlinerie  et  de  Loynes,Diz 
nantissement,  des  privilèges  et  hypothèques,  II,  n.  1018  ;  Aubryet  Rau,  op.  cit., 
V,  §  502,  p.  243  et  III,  §  264.  texte  et  note  41;  Demante  et  Colmet  de  Santerre, 
op.  cit..  IX,  n.  111  bis,  II,  II[,  IV  ;  Thézard,  Hypoth.,  n.  100;  Hue,  op.  cit., 
IX,  n.  57;  Planiol,  op.  cit.,  II  (3e  édit.),  n.  2828  et  note. 
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se  mariant  sous  le  régime  dotal,  a  le  droit,  quand  elle  esl 
assistée  dans  les  termes  de  l'article  1398, de  déclarer  que  ses 
immeubles  dotaux  seront  aliénables  (').  L<>s  décisions  con- 
traires, émanées  notamment  de  la  cour  de  Riom  et  de  la 
cour  d'Agen  (2),  qu'il  est  possible,  à  la  rigueur,  de  justifier 
en  les  fondant  sur  la  jurisprudence  de  quelques-uns  de  nos 
anciens  Parlements  —  la  cour  de  Riom  statuait  sur  un  con- 
trat de  mariage  fait  en  1770  et  l'arrêt  d'Agen  sur  un  contrat 
de  1781  —  ne  tenaient  peut-être  pas  suffisamment  compte 
de  ce  que  L'inaliénabilité  des  biens  dotaux  ne  saurait  être, 
dans  notre  droit,  une  disposition  d'ordre  public,  s'imposa  ut 
à  la  volonté  des  futurs  époux  dès  qu'ils  admettent  le  régime 
dotal.  Cette  inaliénabilité  a,  en  effet,  sa  base,  dans  une  con- 
vention librement  acceptée  par  les  parties,  dont  celles-ci 
sont  maîtresses  de  modifier  les  conséquences.  Aussi,  n'est-il 
pas  étonnant  de  constater  que  les  cours  de  Riom  et  d'Agen 
n'aient  point  persisté  dans  leur  première  jurisprudence  ('). 
146-  Dans  le  même  ordre  d'idées,  on  a  également  contesté 
parfois,  le  droit  pour  une  femme  mineure,  assistée  confor- 
mément cà  l'article  1398,  de  conférer  à  son  mari  le  pouvoir  de 
consentir,  même  durant  sa  minorité,  des  aliénations  de  ses 
immeubles  dotaux  stipulés  aliénables,  sans  être  tenu  d'obéir 
aux  formalités  prescrites  par  la  loi  pour  l'aliénation  des  biens 
appartenant  à  des  mineurs.  La  femme  dotale,  nous  dit  Lau- 
rent (*),«  a  deux  garanties:  l'inaliénabilité  et  les  formes  pro- 
tectrices en  cas  d'aliénation;  si  elle  renonce  à  la  garantie 
de  l'inaliénabilité,  elle  ne  renonce  pas  par  là  à  l'autre  garan- 
tie. »  Nous  acceptons  ce  point  de  départ.  Mais  nous  ne  sui- 
vrons plus  cet  auteur,  quand  il  ne  permet  pas  à  la  femme 
mineure,  légalement  habilitée,  de  donner  à  son  mari  le  pou- 
voir de  vendre   sans  observer  les  formalités  légales.   «  On 

(')  Riom,  19  nov,  1809,  S.  chr. 

(')  Agen,  15  janv.  1824,  S.  chr. 

(3)Riom,  3  nov.iS40,  S.,  41.2.  17.  —  Agen,  25  avril  1831,  S.,  31.2.154.  —  V. 
également  Ximes,26  janv.  1825,  S.  chr.  —  Req.,7  nov.  1826,  S.chr.  —  Delvinconrl . 
op.  cil.,  III, notes  de  la  p.5,n.  7;  Rellol  des  Minières,  Le  contrat  de  mariage 
considéré  en.  lui-même,  n.  678  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  41  ;  Anhry  el 
Rau,  op   cit.,  V,  §  502,  note  25,  p.  243  ;  Guillonard.  op.  cit..  I,  n.  306. 

(4)  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  2S,  p.  43. 
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peut  dire,  prétend  Laurent,  que  ces  formes  sont  d'ordre 
publie,  puisqu'elles  sont  établies  à  raison  de  l'incapacité  des 
mineurs  »  et  que,  n'ayant  rien  de  commun  avec  les  clauses 
du  contrat  de  mariage  auxquelles  se  rapporte  seulement  l'ar- 
ticle 1398,  l'article  G  frappe  de  nullité  toute  renonciation 
qui  s'y  référerait,  puisqu'il  prononce  la  nullité  de  «  toute 
renonciation  à  un  droit  qui  est  d'ordre  public  ». 

Il  ne  faut  pas  hésiter  cependant  à  suivre  l'opinion  con- 
traire. Elle  est  d'ailleurs  généralement  acceptée  f1).  En  effet, 
la  femme  assistée  comme  le  veut  l'article  1398,  aurait  très 
certainement  pu  faire  donation  de  ses  immeubles  à  son  mari, 
les  lui  vendre,  les  lui  abandonner  par  voie  d'échange,  etc.  ; 
elle  doit  donc  pouvoir  lui  conférer  le  mandat  irrévocable  de 
les  aliéner  sans  formalités.  Un  tel  mandat,  participant  de 
l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales,  fait  certaine- 
ment corps  avec  elles. 

Mais  en  serait-il  de  même  d'un  simple  mandat  révocable, 
distinct  par  conséquent  des  conventions  matrimoniales?  Il  est 
permis  d'en  douter.  Ce  cas  serait  assimilable,  à  notre  avis, 
à  celui  où  la  femme  aurait  subordonné  l'aliénation  de  ses 
immeubles  à  son  consentement  ultérieur.  Dans  cette  hypo- 
thèse, comme  le  font  observer,  à  très  juste  titre,  Aubry  et 
Rau  :  «  Si  la  femme  mineure  n'a  donné  pouvoir  au  mari  de 
«  vendre  ses  immeubles  qu'avec  son  consentement,  l'accom- 
«  plissement  des  formalités  des  ventes  de  biens  de  mineurs 
«  deviendrait  indispensable,  tant  que  durerait  la  minorité  de 
«  la  femme,  pour  l'habiliter  à  donner  ce  consentement  (2).  » 

147.  3°  Il  nous  reste  à  faire  connaître  la  troisième  excep- 
tion que  nous  avons  fait  prévoir  et  que  l'article  1398  a 
apportée  au  droit  commun,  concernant  l'incapacité  des 
mineurs.  Cette  troisième  dérogation  consiste  en  ce  que,  dans 
notre  hypothèse,  on  s'écarte  complètement  des  conditions 
requises,  de  droit  commun,  pour  habiliter  le  mineur. 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  41  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  502,  texle 
et  note  26,  p.  243  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  306.  —  Req.,  12  janv.  1847,  S., 
47.1.  241,  D.,  47.1.225. 

(-)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  502,  texte  et  noie  27,  p.  244.  —  Grenoble, 
16  déc.  1848,  S.,  49.  2.  417,  D.,  49.  2.  189. 
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Ainsi,  non  seulement  le  tuteur  ne  représente  pas  I<*  mineur 
dans  son  contrat  <1<>  mariage,  mais  encore,  en  sa  qualité  de 
tuteur,  il  est  tout  à  fait  mis  à  l'écart.  Ce  sont  les  personnes 
dont  le  consentement  est  nécessaire  pour  le  mariage  qui  doi- 
vent également  leur  assistance  pour  faire  le  contrat  de 
mariage. 

Par  exemple,  le  mineur  qui  est  sous  la  tutelle  de  son 
oncle,  —  sa  mère  ayant  refusé  la  tutelle  ou  même  en  ayant 
été  exclue  ou  destituée, — n'en  devra  pas  moins  être  assisté  de 
celle-ci  pour  le  règlement  de  ses  conventions  matrimoniales. 

De  même  encore,  s'il  n'y  a  pas  d'ascendants,  ce  sera  le 
conseil  de  famille  (*)  qui,  étant  appelé  à  consentir  au  mariage, 
autorisera  également  les  conventions  matrimoniales  du  mi- 
neur. Cette  autorisation  sera  suffisante  même  pour  les  actes 
qui,  de  droit  commun,  nécessiteraient  l'intervention  de  la 
justice.  C'est  ainsi  qu'une  clause  d'ameublissement  peut 
avoir  lieu  avec  la  seule  assistance  de  ceux  qui  consentent 
au  mariage  (2). 

148.  Un  arrêt  de  la  cour  d'Agen  (*)  a,  d'autre  part,  appelé 
l'attention  sur  la  question  que  voici.  Si  nous  consultons  l'ar- 
ticle 182,  nous  y  voyons  que  le  mariage  est  nul,  s'il  a  été 
contracté  sans  le  consentement  des  père  et  mère,  des  ascen- 
dants ou  du  conseil  de  famille,  «  dans  les  cas  où  ce  con- 
sentement était  nécessaire.  »  Ces  hypothèses  sont  pré- 
cisées par  les  articles  148  à  150  et  158  à  160  du  code  civil. 

Or,  il  résulte  de  ces  derniers  textes  que  le  consentement 
de  la  mère  n'est  pas  nrcp^aire  k  côté  de  celui  du  père,  ni 

(')  Pau,  15  mars  1892,  S.,  93.2.  133,  D.,  93.  2.  1G4.  -  Agen,  28  mai  1894, 
]).,  97.2.  80,  S.,  96.2.  293. 

(2)  Puisqu'il  faut  suivre  ici  les  mêmes  règles  que  pour  le  consentement  au  ma- 
riage, si  le  père  est  mort  ou  déchu  de  la  puissance  paternelle  (Loi  du  24  juiI.18S9, 
ait.  1  et  2),  le  droit  de  consentir  appartient  à  la  mère.  Si  le  père  et  la  mère  sont 
morts  tous  deux  ou  déchus  de  la  puissance  paternelle,  alors  les  ascendants  d'un 
degré  plus  éloigné  sont  appelés  à  donner  leur  consentement.  Ajoutons  que, dans 
le  cas  prévu  par  l'article  17  de  la  loi  du  24  juillet  1889,  où  les  droits  de  puis- 
sance paternelle  sont  délégués  à  l'Assistance  publique  et  où  le  tribunal  peut,  en 
cas  de  refus  du  père,  autoriser  le  mariage  du  mineur,  c'est  ce  même  tribunal 
qui  pourra  aussi  consentir  aux  conventions  matrimoniales.  —  V.  Rép.  gén. 
Fuzier-Herman,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  344. 

(»)  Agen,  24  ocl.  1883,  S.,  92.  2.  310,  D.,  90.  2.  103. 
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celui  de  l'aïeule  à  côté  du  consentement  de  l'aïeul  de  la  môme 
ligne. En  effet, en  cas  de  dissentiment, la  volonté  du  père  ou 
de  l'aïeul  l'emporte.  Sans  doute,  régulièrement,  la  mère  ou 
l'aïeule  doivent  être  consultées  ;  mais  on  est  généralement 
d'accord  pour  reconnaître  que  l'absence  d'une  constatation 
légale  de  cette  démarche  n'entraîne,  pas  la  nullité  du  nia- 
nage.  Il  en  résulte  un  empêchement  simplement  prohibitif, 
et  encore  l'article  173  semble  bien  refuser  à  la  mère,  et  par 
suite  à  l'aïeule,  le  droit  de  le  faire  valoir  par  une  opposition. 
Le  législateur  parait  avoir  redouté  le  spectacle  d'une  lutte 
ouverte  entre  ascendants.  Une  simple  lettre  à  l'officier  de 
l'état  civil  ou  au  Parquet,  de  la  part  de  la  mère  ou  de 
l'aïeule,  suffira  d'ailleurs,  en  fait,  pour  empêcher  la  célébra- 
tion du  mariage. 

Ceci  posé, peut-on  dire  que  le  consentement  de  la  mère  ou 
de  l'aïeule  soit  nécessaire  au  contrat  de  mariage  concurrem- 
ment avec  celui  du  père  ou  de  l'aïeul?  Non,  a  répondu  la 
cour  d'Agen,  et,  par  suite, il  convient  de  reconnaître  la  vali- 
dité du  contrat  de  mariage  passé  avec  la  seule  assistance  du 
père  ou  de  l'aïeul,  alors  même  qu'il  n'est  pas  établi  que  la 
mère  ou  l'aïeule  aient  été  consultées  et  aient  refusé  leur 
consentement. 

149-  Observons  encore  que  l'on  ne  devrait  même  pas  tenir 
compte  de  l'opposition  d'intérêts  existant  entre  le  mineur  et 
l'ascendant  qui  a  mission  de  consentir  à  son  mariage,  car 
nous  n'avons  pas  ici  de  disposition  analogue  à  celle  des  arti- 
cles 420  et  442,  alinéa  4  du  code  civil  (1). 

150.  Sur  plusieurs  de  ces  points,  le  législateur  a  peut-être 
manqué  de  prévoyance.  L'idée  qui  l'a  guidé,  c'est  que  l'on  ne 
doit  pas  se  montrer  plus  exigeant  relativement  aux  garanties 
concernant  les  intérêts  pécuniaires  que  pour  le  mariage  lui- 
même,  qui  a  beaucoup  plus  de  gravité.  On  n'a  pas  voulu  non 
plus  que  des  personnes,  n'ayant  pas  autorité  pour  le  mariage, 
pussent    l'entraver  en  refusant  leur  consentement  aux  con- 

(■)  Giv.  rej.,  23  fév.  1839,  S.,  69.  1.  193,  D.,  69.  1.  179.  -  Aubry  el  Eau,  op. 
cit.,  V,  §  502,  texte  et  note  22,  p.  242;  YVahl,  note  sous  Palerme,  12  mars  1894, 
S.,  95.4.  1;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  r.  23;  Guillouard,  op.  cit.,  1,  n.  310.  — 
€pr.  Palerme,  12  mars  1894,  S.,  95.  k    i;  I  abbé,  note  dans  S.,  69.  1.  193. 
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ventions  matrimoniales,  ou  en  le  subordonnant  à  des  condi- 
tions. Celui  qui,  eu  effet,  est  le  maître  des  conventions  matri- 
moniales est,  à  beaucoup  d'égards,  maître  également  du 
mariage  lui-même. 

151.  La  loi  requiert,  pour  La  validité  du  contrat  de  mariage 
du  mineur,  quelque  chose  de  plus  que  le  consentement  des 
personnes  sous  l'autorité  desquelles  il  se  trouve  pour  sou 
mariage  :  elle  exige  leur  assistance  (art.  1095,  1309  et  1398). 

Le  vœu  de  la  loi  est  ponctuellement  rempli  Lorsque  les 
personnes  dont  il  vient  d'être  parlé  accompagnent  le  futur 
devant  le  notaire,  ce  qui  permet  un  débat  contradictoire  sur 
les  diverses  clauses  du  contrat  de  mariage.  Mais  il  est  géné- 
ralement admis,  en  doctrine  et  en  jurisprudence,  que  la  pré- 
sence personnelle  des  protecteurs  de  l'enfant  n'est  pas  abso- 
lument indispensable.  Nous  remarquerons  en  faveur  de  cette 
solution  que  la  loi  ne  dit  pas  que  les  ascendants  ou  le  conseil 
de  famille  doivent  assister  uu  roui  rat,  mais  bien  qu'ils  doi- 
vent assister  le  mineur.  Or,  si  on  ne  peut  pas  assister  à  une 
séance  sans  y  être  personnellement  présent,  on  peut  au  con- 
traire assister  une  personne  de  loin:  car  assister  quelqu'un  ne 
signifie  pas  seulement  être  à  ses  côtés  (sistere  u<l),  niais  aussi 
l'aider,  le  secourir  (1).  D'ailleurs,  il  peut  y  avoir  de  grandes 
difficultés,  une  impossibilité  même  à  ce  qu'un  ascendant  se 
déplace.  La  loi  ne  pouvait  pas  exiger  l'impossible. 

Suffira-t-il, en  pareil  cas,  que  celui  ou  ceux  qui  sont  char- 
gés de  consentir  au  mariage  de  l'enfant  l'autorisent, en  ter- 
mes généraux  et  sans  autre  explication,  à  passer  son  contrat 
de  mariage  ?  Assurément  non.  La  loi  veut,  —  et  les  expres- 
sions énergiques  qu'elle  emploie  le  prouvent,  —  que  celui 
ou  ceux  qu'elle  assigne  à  l'enfant  pour  ses  protecteurs,  l'ai- 
dent de  leurs  conseils  ou  de  leurs  lumières  dans  l'œuvre 
difficile  de  ses  conventions  matrimoniales,  et  non  pas  qu'il 
abdiquent,  qu'ils  se  désistent  de  leur  mission  (-). 

152-  Ceci  posé,  il  peut  arriver  que,  quand  le  conseil  de 
famille  doit  autoriser,  il  délègue  quelqu'un  de  ses  membres 

(')  Demante  ei  Colmet  de  Santerre,  op.  cit..  VI,  n.  15  6m,JII. 
(*)  V.  cep;  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  I.  n.  ii. 
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178  DE   CONTRAT   DE   MARIAGE 

à  la  rédaction  du  contrat  de  mariage(1).Il  convient  de  remar- 
quer, en  une  semblable  occurrence,  que  ce  n'est  point  ce 
délégué  qui  approuvera  les  conventions  matrimoniales. 
Celles-ci,  à  peine  de  nullité,  doivent,  en  effet,  être  approu- 
vées par  une  délibération  du  conseil  de  famille  (2).  C'est  là 
une  observation  d'une  grande  importance  pratique. 

153-  Dès  lors,  le  délégué  du  conseil  de  famille  ou  de  l'as- 
cendant qui  n'assiste  pas  au  contrat  de  mariage  doit  être 
porteur  d'une  délibération  du  conseil  de  famille  ou  d'une 
procuration  spéciale  et  authentique,  déterminant,  d'une 
manière  précise  et  détaillée,  les  conditions  de  l'adhésion  au 
contrat  de  la  part  des  protecteurs  de  l'enfant  (3). 

154.  Par  l'article  1398, dérogeant  aux  règles  du  droit  com- 
mun dans  les  termes  que  nous  venons  de  préciser, les  auteurs 
du  code  civil  ont  consacré  législativement  dans  notre  droit  la 
vieille -maxime:  Habilis  ad  nuptias  habilis  ad  pacta  nuptia- 
lia.  Non  seulement  même  les  rédacteurs  du  code  civil  ont 
consacré  cette  ancienne  règle,  mais  ils  lui  ont  donné  une 
portée  pratique,  autre  que  celle  qu'elle  avait  jadis. 

Dans  notre  ancien  droit,  en  effet,  la  règle  que  Dumoulin 
exprimait  ainsi  :  Habilis  ad  nuptias,  habilis  ad  omnia  pacta 
et  renuntiationes  qwe  apponi  in  talibus  soient, ne  s'appliquait 
qu'aux  stipulations  d'usage,  mais  non  aux  clauses  exorbi- 
tantes, c  est-à-dire  à  celles  qui  sortaient  des  bornes  des 
clauses  pratiques.  Ainsi,  on  n'aurait  pas  permis  une  con- 
vention élablissant  la  communauté  universelle,  ou  un  ameu- 
blissement  dépassant  certaines  limites  (;). 

(')  Laurent  exige  la  présence  effective  du  conseil  de  famille  au  contrat.  —  V. 
op.  cil.,  XXI,  n.  24. 

(2)  Rodière  el  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  44  ;  Aubry  el  Rau,  op.  cil.,  V,  g  502, 
texte  el  note  2d,  p.  24i;  Déniante  et  Golinet  de  Sanlerre,  op.  cit.,\I,  n.  15  bis, 
IV;  Guillouard,  op.  cil.,  I,  n.  315;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  53;  Planiol,  op.  cil., 
III,  2é  éd.,  n.  788. 

(3)  Civ.  cass.,  23  juill.  1859,  S.,  59.  1.  8i9,  D.,  59.  1.  279.  -  Douai,  13  déc. 
1835,  sous  Cass.,  S.,  38.  1.  200.  —  Civ.  cass.,  15  nov.  1858,  S.,  59.  1.  385,  D.. 
58.1. 439.  —  Req.,  16  juin  1879,S..  80.  1.  166,  D..  80.1.415.  —  Limoges,  17  avril 
1869,  S., 70.  2.  208.-  Rapp.  Bordeaux,  21  août  1848, -S.,  48.  2.  721,  D.,  49.  2. 
40.  —  Le  notaire  rédacteur  du  contrat  doit,  sous  sa  responsabilité,  s'assurer  que 
les  pouvoirs  donnés  au  délégué  sont  suffisants.  —  Civ.  rej.,  19  juin  1872, S., 72.1. 
281,  D.,  72.1.346.  -  Rennes,  4  mai  1878,  sous  Req.,  16  juin  1879,  S.,  80  1.415. 

(*)  Lebrun,  Communauté,  liv.  I,  ebap.  III,  n.  17.  cbap.V:  Distinction ,I,n.  1 
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Notre  législateur  ;i  supprimé  ces  restrictions.  L'article  1398, 
en  effet,  déclare  le  mineur,  assisté  comme  <le  droit,  habile  à 
consentir  toutes  les  conventions  dont  le  contrat  est  susceptible* 

11  s'agit  seulement, bien  entendu,  des  conventions  matrimo- 
niales, c'est-à-dire  des  conventions  relatives  à  la  formation 
et  au  règlement  de  l'association  conjugale  et  des  donations 
faites  au  conjoint.  Dans  ce  domaine,  le  mineur,  avec  l'assis- 
tance requise  et  sous  réserve  du  cas  exceptionnel  prévu  par 
L'article  2140,  est  aussi  capable  qu'un  majeur  (1).  Le  droit 
commun  reprendrait  son  empire  pour  les  autres  conven- 
tions ('-),  une  vente,  par  exemple,  qui,  par  accident,  trouve- 
rait place  dans  un  contrat  de  mariage. 

155-  Nous  avons  supposé,  jusqu'ici,  qu'il  s'agissait  d'un 
mineur  au  sens  propre  du  mot,  c'est-à-dire  d'une  personne 
Agée  de  moins  de  vingt  et  un  ans.  Prévoyons  désormais  que 
le  futur  époux  soit  âgé  de  vingt  et  un  ans,  par  conséquent 
majeur  de  droit  commun,  mais  mineur  de  vingt-cinq  ans. 
Des  interprètes  ont  pensé  qu'il  fallait  aussi  lui  appliquer 
l'article  1398  (3).  Ce  serait  la  règle  :  Habilis  ad  nuptias, 
habilis  ad  pacta  nuptialia  retournée  ;  on  ne  serait  habile  à 
faire  seul  son  contrat  de  mariage  que  quand  on  serait  habile 
à  se  marier.  Faut-il  admettre  cette  solution  ?  Non  évidem- 
ment. L'article  1398,  parlant  du  mineur,  entend  désigner 
celui  qui  n'a  pas  vingt  et  un  ans.  Lorsqu'on  parle  d'une  per- 
sonne mineure  quant  au  mariage,  on  se  sert  d'une  expres- 
sion commode  sans  doute, mais  n'ayant  aucune  valeur  légale, 
car  nulle  part  elle  n'est  écrite  dans  le  code  civil.  Et  ce  qui 
est  surtout  décisif,  c'est  que  l'article  1398  contient  une  dis- 

à  3;  Distinction,  Y,  n.  3  à  5  :  Polluer,   Communauté,  n.    103,  306.    —  lîapp. 
Paris,  24  avril  1811,  J.  P.  chr. 
(')  Lyon,  30  nov.  1874,  S., 76.  2.  328,  I).,  77.  2.  2P2.  -  V.  également  Heq.. 

12  janv.  1847,  S.,  47.1.241,  D.,47,  1.  225.  -  Nîmes,  26  janv.  1825,  S.,  chr.  — 
Age  n,  25  avril  1831,  S.,  31.  2.  154.  —  Riom,  13  nov.  1840.  S.,  41.  2.  17. 

(-)  Limoges,  27  janv.  1879,  S.,  79.  2.  232,  P.,  80.  2.  255.-  Y.  également  Civ. 
rej.,  10  déc.  1867,  S.,  6S.  1.  121,  P.,  67.  1.  475.  -  Civ.  rej.,  25  fév.  1869.  S., 
69.  1.  193  (note  Labbé),  P.,  6.).  1.  179.  -  Civ.  cass.,  11  déc.  1882.  S.  83  l' 
411,  P.,  83.  1.  131.  -  Riom.  11  juill.  1864,  S.,  64.  2.  161,  P.,  sous  Cass.,  64*. 
1.  475.  -  Grenoble, 5  août  1859.S.,  61.  2. 21. p., 62.  2.  39.  -  Limoges  2'»  [un 
1862,  S.,  62.  2.  389,  P.,  62.  2.  39. 

(3)  Odier,  Traité  du  contrat  de  mariage,  II.  n.  607,  p.  15. 
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position  de  faveur  pour  le  mariage,  de  telle  sorte  que  ce 
serait  aller  contre  son  but  que  d'adopter  l'opinion,  peu  sou- 
tenue, que  nous  venons  de  signaler  ('). 

§  II.  Incapables  autres  que  les  mineurs. 

156.  La  loi  qui,  dans  l'article  1398,  s'occupe  des  mineurs, 
ne  dit  rien  des  interdits,  ni  des  personnes  pourvues  d'un 
conseil  judiciaire.  Ces  incapables  peuvent-ils  régler  eux- 
mêmes  leurs  conventions  matrimoniales  ? 

157-  En  ce  qui  concerne  d'abord  les  personnes  pourvues 
d'un  conseil  judiciaire,  soit  pour  cause  de  faiblesse  d'esprit 
(art.  499),  soit  pour  cause  de  prodigalité  (art.  513),  on  est  à 
peu  près  d'accord  pour  décider  qu'elles  peuvent  se  marier 
sans  l'assistance  de  leur  conseil,  le  mariage  ne  figurant  pas 
dans  rénumération,  que  donnent  les  articles  499  et  513,  des 
actes  pour  lesquels  l'assistance  du  conseil  est  exigée.  Mais 
quand  il  s'agit  des  conventions  matrimoniales,  la  personne 
placée  sous  conseil  pourra-t-elle  les  faire  sans  l'assistance 
de  ce  conseil,  de  même  qu'elle  peut  se  marier  sans  cette 
assistance  ?  Le  prodigue  ou  le  faible  d'esprit  ont-ils  ainsi  le 
droit  de  faire  des  conventions  excédant  les  limites  de  leur 
capacité  ?  Pourront-ils,  dans  leur  contrat  de  mariage,  con- 
sentir des  donations,  faire  un  ameublissement,  etc.  ? 

Il  s'est  opéré,  à  ce  sujet,  une  évolution  intéressante  à 
suivre  dans  notre  jurisprudence. 

La  Cour  de  cassation,  sous  l'influence  de  Troplong,  par  un 
arrêt  du  24  décembre  1856  (2),  dont  on  peut  rapprocher  un 
autre  arrêt  dans  le  même  sens  du  5  juin  1889  (3),  a  décidé 
que  la  règle  :  Habilis  ad  nuptias,  haèilis  ad  pacta  mtptialia 
était  applicable  à  la  personne  pourvue  d'un  conseil  judi- 
ciaire, et  que  cette  personne,  pouvant  se  marier  librement, 
est  capable  de  faire  librement  ses  conventions  matrimoniales 

(')  Aubry  et  Rau,  op.  cil.,  V,  §  502,  texte,  p.  241  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI, 
n.  22,  p.  34  ;  Bernante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.  VI,  n.  15  bis,  II,  Guil- 
louard,  op.  cit  ,  I,  n.  302,  I. 

(2)  Giv.  cass.,  24  déc.  1856,  S.,  57.1.245,  D.,  57.1.18. 

(3)  Giv.  cass.,  5  juin  1889,  S.,  89.1.413,  D.,  91  1.449  (noie  de  Loynes). 
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sans  L'assistance  de  son  conseil,  qu'elle  peut,  dans  son  con- 
trai   de  mariage,    l'aire   des    donations  (').    Doit-on,  dans  le 
silence  de  la  loi  à  ce  point  de  vn<\  adhérer  à  cette  opinion? 
Nous  estimons  qu'il  faut  dire  que  la  personne  poun  ne  d'un 
conseil  judiciaire  doit  être  assistée  de  son  conseil  pour  con- 
sentir toutes   les    conventions  matrimoniales    dérogeant  au 
régime  de  droit  commun,  qui  fixe  les  limites  de  sa  capacité. 
La  Cour  de  cassation,  pour  prétendre  le  contraire  dans  les 
arrêts  précités, n'invoque  pas  à  l'appui  de  sa  décision  d'autre 
motif  que  la  règle  :  Habilis  ad  nuptias,  habilis  ad  pacta  nuptia- 
l'ta.  Eh  bien, cette  règle  est-elle  donc  si  générale  que  le  suppo- 
sent ces  arrêts  de  la  cour  suprême?  Cette  règle,  nous  l'admet- 
tons, dans  sa  généralité, en  tant  qu'il  s'agit  des  conséquences 
légales  du  mariage.  Par  exemple,  il  va  sans  difficulté  que  celui 
qui  est  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  venant  à  se  marier,  ses 
Liens  seront  frappés  de  l'hypothèque  légale  de    sa    femme. 
Nous  allons  plus  loin  et,  quoique  ce  ne  soit  pas  l'opinion  de 
tous,  nous  admettons  que  la  personne  habile  à  se  marier  peut 
se  soumettre  au  régime  de  la  communauté  légale,  bien  que 
ce  régime    entraine    une  aliénation    partielle.  Si  l'on  nous 
objecte  qu'un  individu  placé  sous  conseil  ne  peut,  sans  son 
assistance,  ni  hypothéquer  ses  biens  ni  les  aliéner  (art.  499 
et  513),  la  réponse  nous  parait  facile.  En  effet,  ce  n'est  pas 
ici  le  prodigue  ou  le  faible  d'esprit  qui  aliène  les  biens  ou  les 
grève  d'hypothèques  :  il  se  marie,  et  la  loi  fait  produire  des 
conséquences  juridiques  à  son  mariage.  D'ailleurs,  la  com- 
munauté légale  est  le  régime  que  notre  législateur,  à  tort 
ou  à  raison  (2),  a   considéré  comme  conciliant  le  mieux  les 
intérêts  respectifs  des  époux  (3). 

(')  Troplong,  op.  cit.,  I.  n.  297. 

(-)  Il  est  permis  de  regretter  que  nos  législateurs  de  1804,  en  organisant  la 
communauté  légale,  aient  perdu  de  vue  qu'ils  l'imposaient  comme  régime  de  droit 

■commun  à  lous  ceux  qui  se  trouvent  mariés  sans  contrat,  sans  distinction  entre 
les  capables  et  les  incapables.  —  V.  infra,  I,  n.  205  in  fine. 

(3)  Caen,  20  mars  1878,  S.,  78.  2.  105,  D.,78.  2.  217.—  Req.,10  mai  1898,  ^.. 
99.  1.  4  33  note  Esmein),  1).  98.1.  388.—  Paris.  13  juill.  1895,  1).,  96.2.302.  — 
■Cpr.  Demolombe;  op.  cit.,  III,  n.  22,  Mil,  n.  740;  Demante  et  Colmet  de  San- 
lerre,  op.  cit.,  II,  n.  285  bis;  Bertauld,  Questions  pratiques  et  doctrinales,  I, 
4i.  620  s.  et  lier,  crit.,  1865,  XXVI,  n.  289:  Aubry  et  Hau,  op.  cit.,\.  §  502. 
p.  236;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit..  XI,  n.  15  h is,  XIV  et  XV;  Lan- 
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Mais,  quand  il  s'agit  de  donner  à  la  maxime  :  Habilis  ad 
nuptias,  habilis  ad  pacta  nuptialia,  une  autre  portée  que 
celle-là,  quand  il  s'agit  de  fixer  l'étendue  que  la  loi  lui 
reconnaît  au  regard  du  mineur,  et  de  dire  qu'elle  entraîne  le 
droit  de  contracter  toutes  les  conventions  matrimoniales  :  arri- 
vés là,  nous  soutenons  que  l'on  a  le  droit  de  demander  où  est 
le  texte  qui  le  permet.  Ce  texte,  nous  l'avons  pour  le  mineur. 
Nous  le  cherchons  en  vain  pour  les  autres  incapables.  N'y  a- 
t-il  pas,  au  surplus,  des  motifs  déterminants  pour  ne  pas 
étendre,  à  un  autre  incapable,  la  disposition  de  l'article  1398? 
Pour  le  mineur,  en  effet,  la  loi  veut  favoriser  le  mariage  : 
peut-on  croire  qu'elle  veuille  encourager  au  même  titre  le 
mariage  d'un  prodigue  ou  d'un  faible  d'esprit?  En  outre,  la 
règle  :  Habilis  ad  nuptias,  habilis  ad  pacta  nuptialia,  appli- 
quée au  mineur  ne  le  laisse  pas  sans  protection  :  il  subsiste 
pour  lui  des  garanties  sérieuses.  Quant  à  la  personne  pourvue 
d'un  conseil  judiciaire,  si  on  lui  applique  la  maxime,  aucune 
protection  n'existe  plus  pour  elle  ;  elle  n'a  plus  de  garanties, 
précisément  dans  un  cas  où  le  danger  est  très  grand.  C'est, 
en  effet,  surtout  à  propos  du  mariage,  que  le  prodigue  sera 
en  butte  à  toutes  sortes  d'embûches  et  sera  exposé  à  se 
laisser  dominer.  Il  n'y  a  donc  pas,  ici,  les  mêmes  motifs 
de    faveur,  ni  les  mêmes  garanties  que  pour  le  mineur  ([). 

On  peut,  toutefois,  faire  à  notre  opinion  une  objection  qui 
a  sa  valeur,  et  que  voici.  En  définitive,  peut-on  dire  sur  quoi 
est  fondée  la  maxime  :  Habilis  ad  nuptias,  habilis  ad  pacta 
nuptialia? C'est  sur  cette  idée  qu'il  ne  faut  pas,  en  s'ingérant 
dans  les  conventions  matrimoniales,  qu'une  personne  mette 
indûment  obstacle  au  mariage.  Ce  motif,  peut-on  affirmer, 
est  général,  et  la  règle  à  laquelle  il  sert  de  fondement  doit, 
elle  aussi,    être  générale.  Nous  répondrons  que  la  loi  s'est 

rent,  op.  cit.,  XXI,  n.  18,  40;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  321;  de  Folleville,  op. 
cit.,  I,  n.  110  et  110  bu;  de  Loynes,  note  dans  D.,  91.  1.  449. 

')  Demolombe,  op.  cit.,  III,  n.  22,  VIII,  n.  737s.;  Marcadé,  op.  ci*., V,p.  437; 
Rodièreet  Pont,  op.  cit.,1,  n.  48;  Aubry  etRau,  op.  cit.,V,§ 502,  texte  et  note 21, 
p.  236;  Déniante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  XI,  n.  15  bis,  VIII  s.  ;  Laurent, 
op.  cit.,  XXI,  n.  40  s.;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  321;  de  Folleville,op.  cit.,1, 
n.  109  his;\\giè,  Coins  élémentaire  de  droit  civil  français. Il],  n.  31;Pascaud. 
Rev.  cril.,  1892.  p.  256;  Planiol,  op.  cit.,  III.  2e  édil.,  n°  792. 
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montrée  touchée  de  ces  entraves  à  l'occasion  du  mariage  du 
mineur,  digne  d'être  favorisé;  niais  elle  n'y  a  pas  pris  garde 
lorsqu'il  s'agit  d'une  autre  incapacité  inoins  favorable. 
Au  surplus, les  cours  d'appel  ont  résisté  à  la  jurisprudence 

inaugurée  en  1856  par  la  cour  de  cassation, et  que  nous  avons 
fait  connaître  (*).  Le  5  juin  1889,  dans  l'arrêt  signalé  ri- 
dessus,  la  chambre  civile  cassa  un  arrêt  de  la  cour  d'Angers 
favorable  à  notre  doctrine.  Mais  la  cour  de  renvoi  statua 
dans  le  même  sens  que  l'arrêt  cassé.  Un  arrêt  solennel  dut 
être  rendu,  et  c'est,  en  définitive,  l'opinion  des  cours  d'ap- 
pel qui  a  fini  par  prévaloir. 

Il  résulte,  en  effet,  de  l'arrêt  solennel  de  la  cour  suprême 
du  21  juin  1892  (2),  que  l'individu  pourvu  d'un  conseil  judi- 
ciaire, bien  qu'étant  habile  à  contracter  mariage  seul,ne  peut 
pas  faire,  seul  et  sans  l'assistance  de  son  conseil,une  donation 
par  contrat  de  mariage,  une  institution  contractuelle  à  son 
futur  conjoint. 

En  somme, l'assistance  de  leur  conseil  sera  nécessaire  pour 
leur  contrat  de  mariage  à  ceux  qui  en  sont  pourvus,  toutes 
les  fois  que  les  dispositions  de  ce  contrat  entraîneront  une 
aliénation,  totale  ou  partielle  de  leurs  biens,  plus  étendue 
que  celle  résultant  de  l'adoption  du  régime  de  la  commu- 
nauté légale.  Dans  le  cas  contraire,  par  exemple  si  le  régime 
adopté  est  celui  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts  ou 
de  la  séparation  de  biens,  le  prodigue  ou  le  faible  d'esprit 
pourrait  agir  seul. 

158.  Après  ce  qui  vient  d'être  dit  pour  les  personnes  pour- 
vues d'un  conseil  judiciaire,  il  n'y  a  que  peu  de  choses  à 
ajouter  relativement  aux  interdits  judiciaires. 

Il  est  bien  évident,  tout  d'abord,  que  la  question  de  savoir 
s'ils  peuvent  régler  leurs  conventions  matrimoniales,  est 
subordonnée  à  celle-ci  :  peuvent-ils  contracter  mariage?  En 
admettant,  sur  ce  dernier  point,  l'affirmative  (3),  on  se  trouve 

(')  Bordeaux.  7  fév.  1855.  S..  56.  2.  65.  D..  56.  2.  249,-  Pau.  31  juill.  1855, 
S.,  56.  2.  65,  D.,  56.  2,  250.  —  Agen.  21  juill.  1857,  S.,  57.  2.  530,  R.  57.2.168. 
-  Orléans.  11  déc.  1890.  S.,  91.  2.  199.  D.,  91.  2.  362. 

C2)  Gass.  (ch.  réunies).  21  juin  1892.  S.,  94.  1.  449  (noie  de  M.  Bufnoir),  I)., 
92.  1.  369. 

(3)  Baudry-Lacantinerie  el  Bonrteçarrère,  Des  personnes,  IV,  n.  888  s. 
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alors,  pour  le  contrat  de  mariage,  en  présence  d'une  con- 
troverse analogue  à  celle  que  nous  venons  d'élucider.  Les 
uns  appliquent  la   maxime  :    habilis  ad  nuptias,  habilis  ad 

pacta  h  u  pli  a  lia.  Quant  à  nous,  en  vertu  des  arguments  que 
nous  avons  fait  valoir  tout  à  l'heure,  —  arguments  qui,  dans 
notre  hypothèse,  sont  encore  plus  forts  que  pour  l'individu 
pourvu  d'un  conseil  judiciaire,  —  nous  déclarons  cette 
maxime  inapplicable,  en  l'espèce.  Il  faut  rentrer  dans  le 
droit  commun  de  l'article  502.  Il  convient  donc  d'admettre 
que  l'interdit  sera  représenté  dans  son  contrat  de  mariage 
par  son  tuteur,  comme  ce  dernier  le  représente  dans  tous 
les  actes  de  la  vie  civile  (art.  450),  avec  cette  restriction, 
toutefois,  que  le  contrat  ne  pourra  pas  contenir  de  donations 
faites  au  nom  de  l'interdit  à  son  futur  conjoint,  car  les 
donations  excèdent  le  mandat  du  tuteur  (arg.  art.  511)  (j). 

159.  La  même  règle  est  applicable  aux  interdits  légaux, 
dont  la  tutelle  est  analogue  àcelle  des  interdits  judiciaires  (2). 

160.  Quant  à  l'individu  qui  est  dans  un  état  plus  ou  moins 
permanent  de  démence,  et  qui  a  la  capacité  de  se  marier  et 
de  disposer  de  ses  biens  dans  un  intervalle  lucide,  il  peut, 
dans  un  semblable  intervalle,  faire  valablement  un  contrat 
de  mariage  avec  toutes  les  clauses,  à  titre  onéreux  ou  même 
à  titre  gratuit,  dont  il  est  susceptible. 

Mais  si  l'interdiction  venait  ensuite  à  être  prononcée,  se 
poserait  la  question  de  savoir  si  le  contrat  de  mariage  a  été 
passé  durant  un  intervalle  lucide.  Ce  serait  le  cas  d'appli- 
quer purement  et  simplement  l'article  503.  D'autre  part,  et 
même  en  supposant  que  l'interdiction  du  dément  n'ait  pas 
été  poursuivie  et  obtenue,  les  donations  portées  à  son  con- 
trat pourraient  être  attaquées  après  sa  mort,  conformément 
au  principe  général  posé  dans  l'article  901  (3). 

(»)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  502,  texte  et  note  14,  p.  239-240  ;  Déniante  et 
Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  15  bis,  VIII;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  37; 
Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  322;  de  Polleville,  op.  cit.,  I,  n.  107. 

(2)  Guillouard,  op.  cit.,  I,n.  323.  —  Contra  Rodière  et  Pont,  op."ciï.,î,n.52. 

(3)  Aubry  et  Rau,  op.  cit., Y,  §502,  texleetnoles  15et  16,  p.  240-241;  Guillouard. 
op.  cit.,  I,  n.  324;  Laurent,  op. cit.,  XXI,n.38.  — Riom,  17  juill.  1839,  S.,  40.2. 
66.  -Giv.rej.,23déc.l856,S., 57.1. 244,1). ,57.1. 17.-  Il  n'est  pas  besoin  d'ajou- 
ter que  le  sourd-muet  n'est  frappé  d'aucune  incapacité,  au  point  de  vue  du  contrat 
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161.  Observons,  en  passant,  qu'il  o'y  a  aucun  obstacle  à  ce 
<jue  doux  personnes,  qui  auraient  besoin  d'une  dispense  pour 
pouvoir  se  marier, à  raison  d'un  lieu  de  parenté  ou  d'alliance, 
fassent  dresser  valablement  leurs  coin  entions  matrimoniales, 
avant  d'avoir  sollicité  cette  dispense  et  de  l'avoir  obtenue. U 
ne  saurait  s'élever  de  difficulté  dans  cet  ordre  d'idées  (l). 

162.  Terminons  avec  cette  étude  de  la  capacité  requise 
chez  les  futurs  époux  pour  le  règlement  de  leurs  conventions 
matrimoniales,  en  signalant  que,  au  point  de  vue  du  droit 
international  privé, la  capacité  de  contracter  étant  une  dépen- 
dance du  statut  personnel,  doit  être  déterminée  par  la  loi 
nationale  de  chacune  des  parties  contractantes.  De  là  il 
résulte,  notamment,  que  si  un  mineur  français  passe  un 
contrat  de  mariage  en  pays  étranger,  il  devra  être  habilita 
dans  les  termes  de  l'article  1398  de  notre  code  civil  (2). 

La  règle  que  nous  venons  de  dégager  ainsi  est  nettement 
posée  dans  l'article  3  du  projet  de  Convention  signée  à  la 
suite  de  la  quatrième  conférence  de  la  Haye  en  juin  1904 (3). 
Écoutons  le  texte  :  «  La  capacité  de  chacun  des  futurs 
époux  pour  conclure  un  contrat  de  mariage  est  déterminée 
par  sa  loi  nationale  au  moment  de  la  célébration  du 
mariage  (*).  » 

163.  Pour  être  complète,  la  théorie  de  la  capacité  deman- 
derait enfin  l'étude  de  la  sanction  qu'elle  comporte.  Nous 
traiterons  de  cette  sanction  à  l'occasion  de  la  théorie  géné- 
rale des  nullités  en  matière  de  contrat  de  mariage  (5). 

de  mariage,  pourvu  qu'il  s'exprime,  par  gestes  ou  autrement,  de  façon  suffisante 

pour  être  bien  compris  el  montrer  qu'il  est  entièrement  éclairé  sur  la  pjrtée  Ce 
Tactequ'il  accomplit.  —  V., Paris,  3  août  1855,  S.,  57.  2.  443,  D.  57.2.  175.— 
Hèp.  gren.Fuzier-Herman,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  461.  — D'autre  part,  aucune 
incapacité  n'atteint  le  failli.  —  V.Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  50. 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  54;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  Y.  §  502.  texte 
et  note  17,  p.  241.  -  Paris,  9  fév.  1860,  J.  Palais,  60.  1.  359.  —  V.  infra,  I, 
n.  202  in  fine. 

i.-'i  Weiss,  Tr.  èlém.  de  dr.  intern.  privé,  p.  505.  —  Surville  et  Arthuye, 
Cours  êlèm.  de  dr.  intern.  privé,  4e  éd.,  n.  344. 

(3)  V.  supra,  n.  76  in  fine. 

(*)  V.  Rev.  de  dr.  international,  1904,  p.  55 \ 

(e)  V.  infra,  I,  n.  203  s. 
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CHAPITRE    VI 

DE    LA    PUBLICITC    DU    CONTRAT    DE    MARIAGE 

164.  Le  législateur  de  1804,  en  réglant  les  formalités  du 
contrat  de  mariage,  n'avait  pas  assez  songé  à  protéger  les 
tiers  contre  les  fraudes  que  les  conjoints  pourraient  ourdir 
au  cours  de  leur  union. 

Il  avait  seulement  garanti  les  tiers  contre  l'abus  des  actes 
modifie  atifs  ou  contre-lettres.  Rappelons,  en  effet,  que  les 
changements,  absolument  interdits  après  la  célébration  de 
l'union  conjugale  (art.  1395),  ne  sont  permis  auparavant  qu'à 
la  double  condition  d'être  constatés  en  la  forme  authentique 
et  consentis  simultanément  par  toutes  les  parties  (art.  1390). 
De  plus,  quoique  valables  entre  les  parties,  les  contre-lettres 
ne  sont  pas  opposables  aux  tiers,  si  elles  ne  font  pas  corps, 
en  quelque  sorte,  avec  l'acte  principal  (art.  1397)  (l). 

165.  Mais  bien  d'autres  fraudes  sont  à  craindre. 

L'une  des  plus  graves  est  assurément  celle  qui  consiste- 
rait à  dissimuler  aux  tiers  l'existence  du  régime  dotal.  Les 
époux  vont  faire  en  sorte  de  vendre  un  immeuble  dotal  ou 
de  l'hypothéquer,  de  toucher  le  prix  ou  le  montant  de  l'em- 
prunt. Puis,  la  femme,  invoquant  l'inaliénabilité  de  sa  dot, 
revendiquera  son  immeuble  ou  empêchera  le  créancier  d'en 
poursuivre  l'expropriation  (2).  Ou  bien  encore  la  femme,  à 
l'aide  d'une  subrogation  purement  illusoire  à  son  hypothè- 
que légale,  pourra  aider  son  mari  à  tromper  les  tiers  sur 
la  valeur  des  garanties  hypothécaires  qu'il  leur  offre  (3). 

Il  y  avait  donc  lieu,  sous  l'empire  du  code  civil  de  1804, 
de  redouter  que  le  contrat  de  mariage  put  ainsi  disparaître 
ou  apparaître  à  la  volonté  des  époux  et  selon  l'intérêt  du 
moment. 

166.  Sans  doute,  le  contrat  de  mariage  est  authentique  ; 
mais  cette  authenticité  n'est  pas  un  obstacle  aux  fraudes  du 

(*)  V.  supra,   I,  n.  122  s. 
(2)  V.  infra,  III,  n.  1793  s. 
(s)  V.  infra,  III,  n.  1830  bis. 


PUBLICITÉ  \)l  CONTRAT   DE   MARIAGE  187 

genre  de  celles  que  nous  venons  de  prévoir.  Elle  empêche 
seulement  la  substitution  d'un  acte  à  un  autre. 

Et  encore,  ne  serait-il  pas  impossible  que  deux  conjoints. 
de  mauvaise  foi,  eussent  la  précaution,  avant  la  célébration 
de  leur  mariage,  de  passer, chez  deux  notaires  différents,  des 
contrats  de  mariage  tout  opposés.  Il  est  vrai  que,  quand  la 
fraude  prend  de  semblables  proportions;  Le  juge  condamnera 
la  femme  dotale  elle-même  à  des  dommages  et  intérêts 
envers  les  tiers;  car  les  obligations  nées  des  délits  ou  des 
quasi-délits,  antérieurs  ou  postérieurs  à  la  célébration  du 
mariage,  sont  exécutoires  sur  la  dot  ('). 

167.  Quoi  qu'il  en  soit,  on  peut  imaginer  que,  sans  aller 
aussi  loin,  les  époux  veuillent  essayer  de  se  soustraire  aux 
conséquences  du  régime  dotal  qu'ils  ont  admis,  et  qui  leur 
semble  gênant  au  cours  de  leur  union.  Il  est,  évidemment, 
dangereux  de  laisser  à  leur  disposition  le  moyen  d'arriver  à 
leurs  lins.  Il  est,  d'autre  part,  impossible  d'admettre  que  la 
simple  dénégation  du  régime  dotal  suffise  pour  supprimer 
l'inaliénabilité  et  l'incapacité  qui  en  résultent,  d'autant  plus 
que  les  époux  seront  souvent  inconscients  de  la  fraude  orga- 
nisée par  les  tiers  prêteurs.  C'est  là  ce  que  les  auteurs  de  la 
loi  du  10  juillet  1850  ont  parfaitement  compris. 

§  I.    Précédents   historiques. 

168.  Avant  d'arriver  à  l'étude  de  cette  loi,  il  est  indis- 
pensable d'en  faire  connaître  les  précédents  historiques. 

C'est  à  l'égard  des  commerçants  que  l'on  a  senti  d'abord 
le  besoin  de  soumettre  les  contrats  de  mariage  à  une  cer- 
taine publicité. 

L  idée  de  publicité,  à  ce  point  de  vue,  est  assez  ancienne. 
L'ordonnance  du  commerce  de  1G73,  dans  les  articles  1er  et  2 
de  son  titre  VIII,  exigeait  que,  dans  les  lieux  où  la  commu- 
nauté était  le  droit  commun, la  clause  qui  y  dérogeait  dans  les 
contrats  de  mariage  des  commerçants,  fût  publiée  à  l'audience 
de  la  juridiction  consulaire,  s'il  en  existait  une;  sinon,  dans 

(•)  V.  infra,  III.  n.  1678,  1679. 
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L'assemblée  de  l'hôtel  commun  des  villes,  et  insérée  dans  cm 
tableau  exposé  en  lieu  publie,  à  peine  de  nullité.  «  La 
«  clause,  ajoutait  l'article  lor  de  l'ordonnance,  n'aura  lieu 
«  que  du  jour  qu'elle  aura  été  publiée  et  enregistrer.  » 
Ajoutons  que  des  formalités  de  même  nature  étaient  impo- 
sées pour  les  séparations  de  biens  (1). 

Les  dispositions  de  l'ordonnance  du  commerce,  plus  ou 
moins  modifiées  ou  amplifiées,  se  retrouvent,  de  nos  jours, 
dans  les  articles  G5  à  70  du  code  de  commerce  de  1807.  Os 
textes  forment  le  titre  quatrième  du  livre  premier  de  ce 
code,  sous  la  rubrique  :  Des  séparations  de  biens.  Sans  vou- 
loir entrer  dans  le  détail  des  explications  que  comporte  ce 
titre  (2),  donnons  ici,  en  quelques  mots,  un  aperçu  général 
du  système  de  publicité  qui  y  est  édicté,  en  rappelant  prin- 
cipalement les  dispositions  de  la  loi. 

Le  législateur  prévoit,  d'abord,  l'hypothèse  où  le  contrat 
de  mariage  intervient  entre  personnes  dont  l'une  au  moins 
est  commerçante. 

L'article  G7  déclare,  en  pareil  cas,  que  :  «  Tout  contrat  de 
«  mariage  entre  époux  dont  V un  sera  commerçant  sera  trans- 
«  mis  par  extrait,  dans  le  mois  de  sa  date  (3),  aux  greffes  et 
«  chambres  désignés  par  l  article  872  du  Code  de  procédure 
«  civile, pour  être  exposé  au  table  au,  conformément  au  même 
«  article  (4).  —  Cet  extrait  annoncera  si  les  époux  sont, 
«  mariés  en  communauté ,  s'ils  sont  séparés  de  biens,  ou  s  ils 
«   ont  contracté  sous  le  régime  dotal.  » 

La  publicité  résulte  donc  de  l'affiche  d'un  extrait  du  con- 
trat de  marias ;e  en  certains  lieux. 


(')  Jousse,  Commentaire  sur  VOrdonn.  de  1673  (édit.  Bécane,  1833),  p.  136. 

(-)  Lyon-Caen  el  Renault,  Précis  de  droit  commercial,  I,  n.  316  s.,  Traité 
de  droit  commercial,  I,  n.  312  s.  Thaller,  Traité  élémentaire  de  droit  com- 
mercial (3e édit.),  n.  213  s.  (édit.  préçéd.,  n.  140s.).  —  Rép.  gén.  Fuzier-Her- 
nian,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  580  s.  —  Quand  la  femme  est-elle  commer- 
çante, comme  exerçant  un  commerce  séparé  de  celui  du  mari?  V.  Rouen. 
6  août  1902,  G;  Pal.,  1902.  2.  674.  Trib.  comm.  Blois,  28  fév.  1902,  G.  Pal., 
1902.  2.  84.  —  V.  aussi  Grenoble,  ch.  conseil,  4  mars  1902,  France  judiciaire, 
1902.  2.  129.  -  Gpr.  J.  Seine,  27  avril  1899,  D.  1902.  2.  300. 

(3)  Rapp.  J.  Yvetot,  14  août  1875,  D.,  77.  3.  7. 

C'j  Rapp.  J.  Sainl-Pol,  8  mai  1862,  D.,  63.  3.  72.  -  Paris,  16  mars  1821,  sous 
Civ.  rej.,  10  déc.  1822,  S.  chr. 
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Quant  à  la  sanction  qui  s'y  trouve  attachée,  elle  est  pré- 
cisée par  L'article  68  ainsi  conçu  :  «  Le  notaire  qui  aura 
«  reçu  le  contrai  de  mariage  sera  tenu  de  faire  la  remise 
«  ordonnée  par  l'article  précédent,  sous  peine  de  cent  francs 
«  d'amende  (réduite  à  vingt  francs  parla  loi  du  [Qjuin  1824, 
«  art.  10,  al.  2e)  et  mena'  de  destitution  et  de  responsabilité 
«  envers  les  créanciers,  s'il  est  prouvé  que  l'omission  soit  la 
«-suite  d'une  collusion.  » 

Dans  le  cas  où  l'une  au  moins  des  personnes  qui  passent 
Le  contrat  de  mariage  est  commerçante,  c'est  donc  au  notaire 
qu'il  appartient,  sous  sa  responsabilité  (*),  de  faire  procéder 
à  la  publicité. 

Il  en  est  autrement  quand  les  époux,  ou  l'un  d'eux,  ne 
commencent  à  exercer  la  profession  de  commerçant  que 
postérieurement.  Dans  cette  seconde  hypothèse,  l'article  bM.) 
décide  que  :  «  L'époux  séparé  de  biens  ou  marié  sous  le 
«  régime  dotal,  qui  embrasserait  la  profession  de  commer- 
«  çant  postérieurement  à  son  mariage,  sera  tenu  de  faire 
«■  pareille  remise  dans  le  mois  du  pair  où  il  a  on  vert  son 
«  commerce.  »  Le  texte  ajoute,  comme  sanction  :  «  A  défaut 
«  de  cette  remise,  il  pourra  être,  en  cas  de  faillite,  con- 
«  damné  comme  banqueroutier  simple  (-).  »  Telles  sont  les 
règles  du  code  de  commerce,  au  sujet  de  la  publicité  du 
contrat  de  mariage  des  commerçants. 

169.   Quant  au  régime  matrimonial  des  non-commerçants. 

(')  Bourges,  27  févr.  1826,  /.  P.iM826  p.  220.  -  J.  Poix,  10  juin  1862,  S.,63. 
2.268.  -J.  Valence,  10  déc.  1862,  S.,63.  2.  268,  D.  63.2.32.-  .T.  de  la  Pointe 
à  Pitre,30  déc.  1852,  D.,  54.  3.  22.  -  J.  Avesnes,  3  nov.  1860,  D.,  62.3.  16.  - 
.!.  VillelVanche,  26  août  1881,  S.,  82.  2.  229.  -  .1.  Saint-Pol,  8  mai  1862,  D.63. 
3.72. -Pau, 27  déc.  1859,  S.,  60.  2.  543,  ]).,  61.  5.  113.  -  Req.,  20avril  1859, 
S.,  69.  1.  359,  D.,  70.  1.  99.  -  Rennes,  4  mars  1880,  S.,  81.  2.  265,  D.  81.  1. 
120.—  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  dr.  c ouvrier c,  1.  n.  316.  317.  Thaller, 
op.  cit.,  n.  143  (3e  édit..  n.  215).  Guillouard.  op.  cil..  I.  n.  206. 

(-)  Rapp.Req.,  29  juill.  1869.  S..  70.  1.11.  I  >.,  71. 1.237.  -  Req.,  24déc.l860, 
S..  61.  1.  989,  D.,  61.  1.  373.  —  Giv.  cass.,  27  lév.  1883.  S.  84.  1.  1S5.  1)..  84. 
i.  29.  -  Req..  29  mais  1893,  S.,  93.  1.  288,  D..  93.  1.  349.  -  Bordeaux. 
4  fév.  1858.  S..  59.  2.  174.  D.,  58.  2.  123.  -  Chambéry,  18  nov.  1868.  S.,  69.2. 
129.  -  Grenoble,  30  janv.  1885,  I).  86.  2.  263.  -  Amiens.  16  janv.  1894,  D.. 
94.  2.  208.  —  Il  résulte  de  ces  arrêts  que,  si  l'omission  des  formalités  voulues 
parla  loi  cause  un  préjudice  aux  tiers,  les  .-poux,  bien  que  la  loi  ne  parle  pas 
de  «'elle  responsabilité,  seront  tenus  de  le  réparer,  en  ce  sens  qu'ils  ne  pourront 
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il  ne  recevait,  avant  1850,  d'autre  publicité  que  celle  à 
laquelle  sont  soumis  les  demandes  et  jugements  de  sépara- 
tion de  biens  (art.  1445  G.  civ.  ;  art.  866  à  869,  872  s.,  880  G. 
pr.  civ.  — Gpr.  pour  le  cas  de  divorce  et  de  séparation  de 
corps,  les  art.  25Q  et  252,  rédact.  du  18  avril  1886,  et  311 
in  fine,  rédact.  du  6  t'év.  1803)  (l). 

170.  Gè  système  de  publicité  n'était  pas  suffisant,  même 
à  l'égard  des  commerçants.  Aussi  MM.  Benoît-Ghampy, 
Moreau  et  Valette  (s)  présentèrent-ils,  en  1850,  à  l'Assem- 
blée Législative»  un  projet  qui  est  devenu  la  loi  du  10  juil- 
let 1850.  Elle  organise  une  publicité  tout  à  la  fois  moins 
coûteuse  et  plus  efficace. 

Depuis  cette  époque,  on  s'est  même  demandé  si  les  arti- 
cles 05  à  70  du  code  de  commerce  conservaient  encore 
leur  raion  d'être;  et,  en  1876,  M.  Houyvet,  alors  député  et 
devenu  depuis  premier  président  de  la  cour  d'appel  de 
Caen,  en  proposa  l'abrogation  pure  et  simple. 

§11.  Formalités  de  publicité. 

171.  La  loi  du  10  juillet  1850  a  ajouté  des  dispositions 
aux  artticles  75  et  70,  1391  et  1394  du  code  civil. 

Voici  quelles  sont  les  formalités  imposées  par  ces  textes. 

1°  Le  notaire  qui  reçoit  un  contrat  de  mariage  doit, 
d'après  l'article  1394,  alinéa  2,  donner  lecture  aux  parties 
du  dernier  alinéa  de  l'article  1391  et  du  dernier  alinéa  de 
l'article  1394  ; 

2°  Puis,  au  moment  de  la  signature  du  contrat,  il  doit 
délivrer  aux  parties  un  certificat  sur  papier  libre  et  sans 
frais,  spécifiant  ses  noms  et  lieu  de  résidence,  les  noms, 
prénoms,  qualités  et  demeures  des  futurs  époux  ainsi  que  la 
date  du  contrat  (art.  1394,  al.  3).  Ce  certificat  indiquera  qu'il 

pas  leur  opposer  la  clause  de  séparation  de  biens  ou  de  dotalité  pouvant  leur 
nuire.  —  Aubry  et  Hau,  op.  cit.,  V,  §  503.  texte  et  note  15,  p.  250;  Guillouard. 
op.  cit.,  I,  n.  209  ;  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  I,  n.  318,  319  ;  Thaller,  op. 
cit..  n.  144  (3e  édit  ,  n.  216).  —  Cpr.  Rennes.  4  mars  1880,  S.,  81.  2.  265,  D.. 
81.  1.  210.  —  Boistel,  Cours  de  droit  commercial,  p.  108. 

(')  V.  infra,  II,  n.  929  s.,  941,  986, 

("-)  V.  le  rapport  de  Valette  sur  la  loi  du  10  juill.  1850,  dans  S.,  Lois  annotées 
de  1850.  p.  158,  2e  colonne. 
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doit  être  remis  à  L'officier  de  L'étal  civil  (art.  1394,  al.  '-I)  ('). 

;{°  Lors  de  La  célébration  du  mariage,  l'officier  de  l'étal 
civil  «  interpellera  les  futurs  époux  et  les  personnes  qui 
«  autorisait  le  mariage,  si  elles  sont  présentes,  d'avoir  à 
«  déclarer  s'il  a  été  fait  un  contrat  de  mariage  et,  dans  le 
«  cas  de  V affirmative,  la  date  de  ce  contrat,  ainsi  que  les 
«  noms  et  lieu  de  résidence  dit  notaire  qui  l'aura  reçu  » 
(art.  75,  al.  2).  (Test  le  moment  de  remettre  à  l'officier  de 
l'état  civil  le  certificat  délivré  par  le  notaire. 

4°  Enfin,  l'officier  de  l'état  civil  doit  relater,  dans  l'acte 
de  mariage,  la  déclaration  qu'il  a  été  ou  qu'il  n'a  pas  été  fait 
de  contrat  de  mariage;  et,  dans  le  premier  cas,  c'est-à-dire 
s'il  existe  un  contrat  de  mariage,  la  date  de  ce  contrat,  les 
noms  et  lieu  de  résidence  du  notaire  rédacteur  (art.  76-10% 
al.  1er). 

Il  est  bon  de  noter  ici  qu'une  loi  du  17  août  1897  a 
ajouté  à  l'article  76  une  dernière  disposition  ainsi  conçue  : 
«  Il  sera  fait  mention  de  la  célébration  du  mariage  en  marge 
«  de  l'aete  de  naissance  des  époux.  » 

Ceci  posé,  comme  les  actes  de  l'état  civil  sont  publics, 
les  tiers  peuvent  se  procurer  aisément  la  preuve  que  les 
personnes  sur  le  compte  desquelles  ils  désirent  être  ren- 
seignés, sont  mariées  sans  contrat,  ou,  au  contraire,  ont  fait 
un  contrat  de  mariage,  passé  tel  jour,  chez  tel  notaire. 

172.  Il  est  incontestable  que  cette  publicité  a  été  organi- 
sée avec  quelque  timidité,  puisque  l'acte  de  célébration  du 
mariage  n'apprendra  point  aux  tiers  le  contenu  du  contrat 
de  mariage.  S'ils  veulent  le  connaître,  ils  devront  s'adresser 
aux  époux  eux-mêmes  et  leur  en  demander  communication. 

Or  cette  demande  de  communication,  qui  semblera  natu- 
relle de  la  part  d'un  notaire,  paraîtra  quelquefois  blessante 
lorsqu'il  s'agira  de  passer  un  acte  sous  signature  privée. 

De  plus,  les  tiers  peuvent  avoir  besoin  de  connaître  les 
conventions  matrimoniales  pour  un  motif  autre  que  la  négo- 
ciation d'un  contrat,  par  exemple,  pour  savoir  si  la  femme 
s'est    obligée   valablement,  si   ses   immeubles  peuvent  être 

(M  V.  Cire.  min.  justice.    13    nov.  1850.  Sirey,  Lois    annotées,  1853,  p.  151. 
noie,  el  Dalloz,  50.  3.  79. 
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saisis,  si  ses  biens  à  venir  sont  compris  clans  la  constitution 
de  dot. 

La  crainte  des  indiscrétions  a  empêché  le  législateur  d'or- 
donner le  dépôt  du  contrat  de  mariage  dans  des  archives 
publiques.  D'autre  part,  il  lui  a  semblé  excessif  d'imposer 
au  notaire  rédacteur  l'obligation  de  résumer  le  contrat,  en 
qualifiant  le  régime  adopté. 

Peut-être  est-il  permis  de  critiquer  la  loi  à  cet  égard;  car 
il  y  a  lieu  de  supposer  que  le  notaire  a  compris  le  contrat 
de  mariage  qu'il  a  reçu.  Est-il  donc  si  difficile  pour  un  officier 
ministériel,  —  chargé  d'expliquer  aux  contractants  la  portée 
de  leurs  conventions,  —  de  découvrir,  dans  le  contrat  de 
mariage  qui  est  son  œuvre,  lequel  des  quatre  régimes  prin- 
cipaux a  été  adopté,  et  de  le  dire  d'un  mot  ?  Évidemment 
non.  Le  législateur  lui-même  lui  a  assigné  cette  obligation 
pour  le  contrat  de  mariage  des  commerçants,  dans  l'ar- 
ticle 67  du  code  de  commerce.  Est-il  aussi  trop  compliqué, 
pour  le  notaire,  de  dire  si  la  femme  a  restreint  ou  non  sa 
capacité  de  disposer,  et  de  l'indiquer  dans  le  certificat  qu'il 
doit  délivrer,  par  une  formule  comme  celle-ci  :  «  Certains 
biens  de  la  femme  sont  inaliénables  »  ou,  «  certains  biens 
de  la  femme  ne  peuvent  être  aliénés  que  moyennant  rem- 
ploi »  ou,  au  contraire,  «  aucune  clause  ne  restreint  la  capa- 
cité de  droit  commun  de  la  femme  »  ?  Il  peut  bien  arriver, 
sans  doute,  que  certaines  stipulations  du  contrat  de  mariage 
paraissent  obscures.  Mais  le  mal  ne  serait  pas  grand,  à  notre 
avis,  si  la  responsabilité  des  notaires  les  obligeait,  soit  à 
avertir  les  tiers  du  danger  de  ces  clauses  par  une  mention 
au  certificat,  soit  à  mettre  les  parties  en  demeure  de  rendre 
ces  clauses  plus  claires,  si  elles  sont  leur  œuvre. 

Il  est  remarquable  que  le  projet  de  rédaction  du  titre  du 
Contrat  de  mariage  présenté  par  Berlier  au  Conseil  d'État 
dans  la  séance  du  4  brumaire  an  XII  (27  octobre  1803)  se 
terminait  par  un  article  191  ainsi  conçu:  «  Toute  clause  de 
soumission  au  régime  dotal  doit  être  affichée  en  la  principale 
salle  de  chacun  des  tribunaux  de  première  instance,  dans  le 
ressort  desquels  se  trouvent  et  le  domicile  des  époux  et  les 
immeubles  dotaux.  Faute  d'avoir  rempli  cette  formalité,  les 
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droits  que  des  tiers  pourraient  acquérir  de  bonne  foi  sur  le 
tonds  dotal  seront  maintenus,  sauf  Le  recours  de  la  femme 

ou  de  ses  héritiers  contre  le  mari  ou  ses  héritiers  (').  Ce 
texte  fut  retranché  dans  la  même  séance,  sur  les  observations 
(railleurs  peu  prohantes  de  Portalis  et  de  Gàmbacôrès  (2). 

§  III.  Étendue  d'application  de  la  loi  de  1850.  — 

Sanctions. 

173.  Connaissant  les  diverses  formalités  prescrites  par  la 
loi  du  10  juillet  1850,  occupons-nous  désormais  de  son 
étendue  d'application  et  des  sanctions  qu'elle  comporte. 

174.  Au  point  de  vue  de  son  étendue  d'application,  on 
peut  se  demander  si  la  loi  du  10  juillet  1850  régit  les  con- 
trats de  mariage  des  commerçants,  aussi  bien  que  ceux  des 
non-commerçants.  A  première  vue,  on  serait  tenté  de  dire 
que  la  publicité  organisée  par  le  code  de  commerce  est  seule 
obligatoire  pour  les  commerçants.  Rien  cependant  ne  serait 
plus  inexact.  La  loi  de  1850,  ne  faisant  aucune  distinction, 
s'applique  à  tous  les  contrats  de  mariage  (:?). 

D'ailleurs,  dans  l'état  actuel  de  notre  législation,  il  n'y  a 
pas  lieu  de  le  regretter  ;  car,  par  certains  côtés,  la  publicité 
de  la  loi  de  1850  est  plus  efficace  que  celle  de  l'article  67 
du  code  de  commerce.  Cette  dernière,  qui,  dans  sa  sanction, 
n'engage  pas  assez  directement  la  responsabilité  des  époux, 
ne  laisse  pas  d'être  défectueuse  au  point  de  vue  des  forma- 
lités par  lesquelles  elle  est  procurée.  Consistant,  en  effet, 
en  affiches  d'extraits,  placés  dans  ces  tableaux  si  difficiles  à 
consulter  des  salles  d'audience,  elle  cesse  au  bout  d'une 
année  (art.  872  du  C.  de  pr.  civ.).  Quant  à  l'affiche  supplé- 
mentaire dans  les  cbambres  de  notaires  et  d'avoués,  elle  ne 
remédie  au  mal  que  bien  imparfaitement. 

On  peut  ajouter,  au  surplus,  que  les  formalités  de  publi- 
cité prescrites    par    la  loi    du    10  juillet    1850,  n'imposent 

(!)  V.  Fend.  XIII,  p.  594  ;  Locré,  XIII,  p.  220. 
(*)  V.  Fend.  XIII,  p.  6>1  :  Locré.  XIII,  p.  236. 

(3)  Cire.  min.  justice,  13  qov,  1850,  Sirey,  Lois  annotées,  1850,  p.  151,  noie; 
et  D.,  50.  3.  79. 
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aucun    supplément   de  frais   au  commerçant,    puisqu'elles 
sont  gratuites. 

En  somme,  si  l'un  des  deux  systèmes  de  publicité  devait 
être  supprimé,  on  serait  plutôt  tenté  de  sacrifier  celui  de 
1807,  surtout  si  celui  de  1850  était  complété  par  l'indication 
du  régime  matrimonial,  selon  la  disposition  finale  de  l'ar- 
ticle  07  du  code  de  commerce. 

175.  Mais  la  loi  de  1850,  qui  s'applique  à  tous  les  contrats 
de  mariage  sans  distinguer  entre  les  personnes  qui  sont 
commerçantes  et  celles  qui  n'ont  pas  cette  qualité,  régit- 
elle  aussi  les  contre-lettres  ?  La  question  s'étant  posée  dans 
la  pratique  au  point  de  vue  de  la  sanction  de  cette  loi,  nous 
allons  la  retrouver  en  examinant  cette  sanction  (l). 

176.  Dans  le  but  de  faire  cette  étude,  il  importe  d'obser- 
ver que  le  législateur  de  1850  a  imposé  des  obligations, 
d'une  part  au  notaire,  puis  à  l'officier  de  l'état  civil  et  enfin 
aux  futurs  époux. 

Reprenons  chacun  de  ces  trois  points  de  vue. 

177.  Le  notaire,  d'abord,  est  passible  d'une  amende  de 
dix  francs,  si  l'acte  par  lui  dressé  ne  contient  pas  la  men- 
tion de  la  lecture,  qu'il  a  dû  faire  aux  futurs  conjoints,  de 
l'alinéa  dernier  de  l'article  1391  et  du  dernier  alinéa  de 
l'article  1394. 

Avec  beaucoup  de  sagesse,  le  législateur  a  considéré  qu'il 
était  inutile  d'élever  l'amende  au  chiffre  de  cent  francs,  fixé 
par  l'article  68  du  code  de  commerce,  et  que  le  notaire 
n'inscrirait  point  mensongèrement  cette  mention  sans  avoir 
procédé  à  la  lecture  prescrite  et  remis  le  certificat  exigé. 

Si,  par  extraordinaire,  il  se  rencontrait  un  officier  minis- 
tériel assez  indigne  pour  organiser  une  fraude  ou  s'en  faire 
le  complice,  le  droit  commun  que  rappelle  l'article  08  in  fine 
du  code  de  commerce,  deviendrait  applicable.  Il  exposerait 
le  notaire  à  la  destitution  et  à  de  lourds  dommages  et  inté- 
rêts. 

Observons,  d'ailleurs,  que,  si  la  faute  est  nécessaire  pour 
faire  encourir  une  aussi  grave  responsabilité,  la  négligence 

(')  V.  infra,  I,  n.  178. 


PUBLICITÉ   M    CONTRAT   DE    MARIAGE  l9a 

suffit  pour  exposer  L'officier  ministériel  â  une  condamnation 
d  des  dommages  ei  intérêts. 

178.  Les  explications  précédentes  montrent  qu'il  importe 
au  notaire  de  savoir  exactement  dans  quels  cas  il  doit  don- 
ner la  lecture  et  faire  la  mention  voulue  par  l'article  1394 
<iliuéa  2. 

Nous  avons  vu,  par  avance,  que  tous  les  contrats  de  mariage 
des  commerçants  ou  des  non^commerçants  sont  soumis  à 
ces  formalités. 

Mais  en  est-il  de  même  des  contre-lettres  ? 

dette  question  a  été  posée  et  résolue,  en  jurisprudence,  à 
l'occasion  de  plusieurs  poursuites  en  paiement  de  l'amende  de 
dix  francs  exercées  contre  des  notaires  par  le  mini  stère  public. 
La  cour  de  Paris  avait  prononcé  la  condamnation  par  dvux 
arrêts  du  12  janvier  1856  (')•  Mais,  peu  de  temps  après,  la 
cour  de  Caenayant  refuséde  condamner  un  notaire  à  l'amende, 
sa  décision  fut  approuvée  par  la  chambre  des  requêtes  de  la 
cour  suprême,  le  18  mars  ISoT  (-).  La  véritable  raison  de 
cette  décision  est  «  qu'on  ne  peut  pas  étendre  une  disposi- 
tion pénale  d'un  cas  prévu  à  un  cas  qui  ne  l'est  point.  »  La 
cour  de  cassation  ajoute  que  l'objet  unique  de  la  loi  de  1850 
est  de  faire  connaître,  d'une  part,  à  l'officier  de  l'état  civil, 
pour  qu'il  renonce  dans  l'acte  de  célébration  du  mariage, 
s'il  y  a  eu  un  contrat  anté-nuptial,  et,  d'autre  part,  aux 
époux  les  conséquences  de  la  déclaration,  faite  dans  l'acte 
de  mariage,  qu'ils  sont  mariés  sans  contrat.  La  cour  dit,  en 
outre,  que,  dans  la  pensée  du  Législateur,  la  contre-lettre 
ne  forme  pas  un  contrat  distinct  du  contrat  de  mariage. 

Os  diverses  raisons  suffisent  pour  absoudre  le  notaire  de 
l'amende  de  dix  francs.  Mais  sont-elles  suffisantes  pour  per- 
mettre d'opposer  la  contre-lettre  aux  tiers  qui  ont  été  trom- 
pés ?  (l'est  une  autre  question.  Nous  l'avons  examinée  par 
avance,  et  nous  la  rappellerons  bientôt  en  parlant  des  rap- 
ports entre  les  époux  et  les  tiers  (3). 

O  Paris,  I2janv.  1856,  S..  56.2.106,  l>..  56.2.58. 

(-)  lîeq..  18  mars  1857,  S..  57.1.251.  D.,  57.1.210.  -  Gaen,  2  déc.  1856,  s.. 
57.2.112,  D.,  sous  Cass.,  57.1.210.  —  Nîmes,  4  fév.  1858,  S.,  58.2.175,  D. 
59.5.99.  —    !)'•  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  58,  59;    Guillouard,  op.  cit.,  I.  n.202. 

(3)  V.  supra,  n.  L38  ei  infra,  I,  n.  187. 
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179.  Do  même  que  Le  notaire,  l'officier  de  l'état  civil  a  lui 
aussi  ses  obligations. 

11  doit  interpeller  les  futurs  époux  et  los  personnes  qui 
autorisent  le  mariage,  pour  savoir  s'il  y  a  ou  non  un  contrat 
(art.  75).  Il  doit,  en  outre,  mentionner  la  réponse  à  lui  faite 
dans  l'acte  de  mariage  (art.  70-10°).    . 

Il  est  bien  clair  que,  si  l'officier  de  l'état  civil  commettait 
un  taux  en  s'appliquant  à  reproduire  inexactement  la  réponse 
qu'il  a  reçue,  il  se  rendrait  passible  des  peines  du  faux  (art. 
52  C.  civ.)  et  s'exposerait  à  des  dommages  et  intérêts. 

Mais  supposons  qu'il  s'agisse  d'un  simple  oubli,  ou  d'une 
inexactitude  involontaire.  L'officier  de  l'état  civil  doit-il,  en 
pareil  cas,  être  condamné  à  l'amende  en  vertu  de  l'article  50 
du  code  civil,  auquel  l'article  7G-10'  renvoie  expressément  ? 
Oui,  et  il  y  aurait  en  outre  lieu,  selon  les  cas,  à  l'applica- 
tion des  articles  1382  et  1383  du  même  code. 

Aussi,  comme  il  vaut  mieux  prévenir  le  mal  que  d'avoir  à 
le  réprimer,  le  législateur  invite-t-il  le  ministère  public  et  les 
parties  intéressées  à  poursuivre  la  rectification  de  l'acte  de 
célébration  du  mariage,  et  à  réparer  de  cette  manière  l'omis- 
sion ou  l'erreur. 

180.  Nous  arrivons,  ainsi,  à  la  sanction  la  plus  importante 
de  la  loi  du  10  juillet  1850. 

Etant  donné  que  la  publicité  des  conventions  matrimonia- 
les a  été  organisée  dans  l'intérêt  des  tiers,  mettons  les  époux 
eux-mêmes  en  leur  présence.  Recherchons  dans  quels  cas 
les  tiers  pourront  considérer  comme  ne  leur  étant  pas  oppo- 
sable le  contrat  de  mariage,  qui  n'a  pas  été  porté  à  leur  con- 
naissance par  une  mention  régulière  dans  l'acte  de  mariage. 
Il  est  nécessaire,  pour  répondre  à  cette  question,  de  distin- 
guer deux  hypothèses. 

181.  Première  hypothèse. —  Les  époux  qui  ont  fait  un  con- 
trat de  mariage, —  peu  importe  qu'ils  aient  ou  non  reçu  lec- 
ture des  articles  1391  et  1394,  —  ont  été  interpellés  par 
l'officier  de  l'état  civil,  et  ont  répondu  mensongèrement  qu'ils 
se  mariaient  sans  contrat. 

L'officier  de  l'état  civil  consigne  cette  réponse  dans  l'acte 
de  mariage. 
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Dans  ce  cas,  aux  termes  <le  l'article  1391,  in  fine  :  -  s' 
«  Vacte  de  célébration  du  mariage  'porte  que  les  époux  se 
«  sont  mariés  sans  contrat,  la  femme  sera  réputée,  à  regard 

«    des  tiers,  capable  de  contracter  dans    les    ternies    du    droit 

«  commun,  à  moins  que,  dans  l'acte  qui  contiendra  son 
«  engagement,  elle  n'ait  déchiré  avoir  fait  un  contrat  de 
«   maria  (je,   » 

Cette  disposition  très  simple  demande  à  être  bien  com- 
prise. 

L'acte  de  mariage  déclarant  qu'il  n'a  pas  été  fait  de  contrai 
de  mariage,  une  idée  qui  se  présente  de  suite  à  l'esprit  : 
c'est  que,  à  l'égard  des  tiers, tout  doit  se  passer  comme  s'il 
n'y  avait  pas  de  contrat,  si  bien  que  les  époux  doivent  être 
considérés  comme  mariés  en  communauté.  Cette  idée  serait 
fausse.  Telle  n'est  point  la  sanction  de  la  loi  de  1850.  Quand 
le  texte  décide  que  la  femme  sera  réputée  capable  de  contracter 
dans  les  termes  du  droit  commun, il  signifie  qu'elle  ue  pourra 
pas  se  prévaloir  vis-à-vis  des  tiers  de  Finaliénabilité,  de  l'in- 
saisissabilité  ou  de  l'imprescriptibilité  de  ses  biens  dotaux. 
En  d'autres  ternies,  la  femme  ne  pourra  pas  invoquer  vis- 
à-vis  des  tiers  les  incapacités  résultant  de  ce  qu'elle  se  serait 
mariée  sous  le  régime  dotal,  ou  de  ce  qu'elle  aurait  adopté, 
dans  son  contrat  de  mariage,  des  clauses  analogues.  La 
femme  sera  réputée  capable  d'après  le  droit  commun,  tel 
qu'il  résulte  de  l'article  217  du  code  civil  ('). 

182.  Précisons  cette  sanction  par  des  applications.  Suppo- 
sons qu'un  tiers  traite  avec  le  mari  et  se  ligure,  à  raison  de 
la  mention  de  l'acte  de  mariage  portant  qu'il  n'a  pas  été  fait 
de  contrat,  que  les  époux  sont  mariés  sous  le  régime  de  la 
communauté  légale,  où  les  actes  du  mari  peuvent,  à  certains 
égards, engager  les  biens  de  la  femme.  Par  exemple,  le  mari 
donne  à  bail  un  des  biens  personnels  de  sa  femme,  dans  les 
termes  des  articles  H28  et  1129  (*).  Or,  il    arrive    que    les 

(')  Valette,  Rapport  sur  la  loi  du  K)  jnill.  1.1)0.  S.,  Lots  annotées,  1850. 
p.  150,  col.  2:  de  Polleville,  op.  cit.,  I.  n.  85  bis.  86;  Aubry  et  Rau.  op.  cit., 
X,  $  503,  texte  et  note  17,  p.  251;  Demante  et  Colmel  de  Santerre,  op.  cit.,  VI. 
n.  11  bis,  VII.  VIII. IX,  X:  Guillouard, op.  cit..  I.  n.  200.  201;  Planiol, op.  cit., 
111,2e  édit,  n.  811. 

(-)  V.  infra.  I.  n.  770  <. 
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époux  avaient  déclaré  ïnensongèrement  qu'ils  s'étaient  mariés 
sans  contrat.  La  vérité  est  Qu'ils avaienl  passé -un contrat  éta- 
blissant Le  régime  <le  séparation  de  biens,  ne  donnant  pas  par 
conséquent  au  mari  L'administration  dos  biens  do  sa  femme. 
Celle-ci  réclame  alors  contre  le  tiers  avec  lequel  le  mari  a 
passé  bail.  Le  preneur  peut-il  dire:  «  Votre  acte  de  mariage 
porte  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  contrat  de  mariage  ;  donc,  vis-à-vis 
de  moi,  vous  êtes  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté 
légale  et  le  bail  qui  m'a  été  passé  par  votre  mari  est  parfai- 
tement valable  »?  Non. La  loi  de  1850  ne  le  protège  pas,  car 
il  avait  un  moyen  très  simple  de  se  mettre  à  l'abri:  c'était  de 
faire  intervenir  la  femme  au  contrat.  De  là  cette  pratique,  si 
générale,  d'exiger  l'engagement  de  l'épouse  à  côté  de  celui 
de  son  conjoint,  pour  que  les  tiers  soient  garantis  par  les 
biens  des  deux  époux,  quel  que  soit  le  régime  matrimonial 
adopté.  La  loi  de  1850  n'a  donc  voulu  intervenir  que  dans 
la  mesure  où  cela  était  absolument  indispensable.  Elle  a 
entendu  protéger  les  tiers  contre  l'incapacité  dotale  de  la 
femme,  parce  qu'il  leur  était  impossible  d'éviter  les  consé- 
quences de  cette  incapacité,  même  en  obtenant  l'engagement 
du  mari  (*). 

Cette  pensée  de  la  loi  se  révèle  d'ailleurs  très  nettement. 
En  effet,  si  la  femme  qui  a  fait  une  fausse  déclaration  dans 
l'acte  de  mariage,  donne  plus  tard  connaissance  aux  tiers  du 
contrat  qu'elle  a  passé,  elle  se  relève  ainsi  des  conséquences 
de  la  fausse  déclaration  (art.  1391  in  fine).  Le  contrat  de 
mariage  peut  être  dévoilé  de  cette  manière,  soit  par  une 
mention  faite  dans  l'acte  même  qui  constate  l'engagement, 
soit  auparavant  par  une  signification  (2). 

Remarquons  qu'en  protégeant  ainsi  les  tiers,  la  loi  de  1850 
a  relevé  par  contre-coup  le  crédit  de  la  femme  elle-même, 
En  effet,  avant  1850,  si  la  femme  déclarait  s'être  mariée  sans 
contrat,  les  tiers  à  qui  elle  s'adressait,  se  méfiaient  de  sa 
déclaration  qui,  pourtant,  pouvait  être  très  sincère.  Les  tiers 
pouvaient   ne  pas  vouloir   croire  à    son   assertion,   dans  la 


(*)  V.  infra,  III,  n.  1655  s. 

(-)  Marcadé,  op.  cit.,  V.  p.  422. 
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crainte  do  la  voir  pins  tard  se  prévaloir  de  conventions 
matrimoniales  établissant  le  régime  dotal  ou  des  clauses 
analogues.  Le  crédit  de  la  femme  se  trouvait  donc  ébranlé. 

183.  Quoi  qu'il  en  soit,  et  étant  donné  L'hypothèse  que 
nous  étudions,  il  est  possible  que  la  femme  ait  pratiqué  des 
manœuvres  dolosives  envers  des  tiers  pour  leur  faire  croire 
qu'elle  était  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté.  Dans 
ce  cas,  —  mais  ceci  est  tout  à  fait  en  dehors  de  la  loi  de  1850, 
—  elle  est  responsable  vis-à-vis  d'eux  en  vertu  du  principe 
de  l'article  1382  ('). 

184.  Observons  enfin  qu'il  importe  peu,  au  regard  des 
tiers,  que  la  mention  inexacte  qui  se  trouve  dans  l'acte  de 
célébration  du  mariage,  soit  le  résultat  d'un  mensonge  des 
époux,  ou  d'une  erreur  commise  par  eux  ou  par  l'officier  de 
l'état  civil.  Mais  il  va  de  soi  que  si  les  époux  avaient  répondu 
exactement  à  l'interpellation  de  l'officier  de  l'état  civil,  et 
que  l'erreur  de  l'acte  de  mariage  provint  du  fait  exclusif  de 
ce  dernier,  il  serait  exposé  à  payer  aux  conjoints  des  dom- 
mages et  intérêts,  surtout  si  ceux-ci  lui  avaient  remis  le 
certificat  du  notaire. 

185- Deuxième  hypothèse.  —  L'officier  de  l'état  civil  a  omis 
d'adresser  aux  époux  l'interpellation  que  veut  la  loi,  ou  bien, 
l'ayant  faite,  il  a  négligé  d'en  mentionner  le  résultat  dans 
l'acte  de  mariage.  L'acte  de  mariage  ayant  ainsi  une  lacune, 
les  tiers  sont  avertis.  S'ils  sont  prudents,  ils  ne  traiteront 
avec  les  époux  que  sur  le  vu  de  leur  contrat  (2).  Ceux-ci, qui 
n'ont  commis  aucune  faute,  ne  sauraient  souffrir  de  l'omis- 
sion, et,  pour  éviter  le  discrédit  qui  peut  en  être  la  con- 
séquence, l'article  76  leur  permet,  ainsi  qu'au  ministère 
public,  d'agir  en  rectification.  Quant  à  l'officier  de  l'état 
civil,  il  est  passible  de  l'amende  édictée  par  l'article  50  du 
code  civil  et  de  dommages  et  intérêts  s'il  y  a  lieu. 

186.  Les  deux  bypotbèses  que    nous  venons    de    prévoir 


(')  Req  .  4  fév.  1894.  S  .  95.  1.  21,  D..  94.  1.  416. 

(2)  Aubry  <>(  Rau,  op.  cit. .Y.  $  503,  texte  et  note  16,  p.  25i;Demante  et  Col- 
met  de  Sanlerre.  op.  cit..  VI.  n.  11  bis,  VI;  de  Polie  ville,  op.  cit..  I.  n.  84  ; 
Marcadé,  op.  cit..  Y.  p.  421.  422;  Guillouard.  op.  cit.,  I,  n.  200  :  Vigie, op.  cit., 
lit,  n.  13. 
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nous  ont  permis  de  préciser  la  sanction  de  la  loi  de  1850 
dans  les  rapports  des  époux  avec  les  tiers.  Nous  en  aurions 
terminé  avec  notre  ordre  d'idées,  s'il  ne  restait  deux  points 
à  signaler. 

Il  est  bon  de  remarquer,  d'abord,  que  le  législateur  n'at- 
tache aucune  sanction  à  l'erreur  portant  sur  la  date  du  con- 
trat de  mariage  ou  sur  le  nom  du  notaire  qui  l'a  reçu.  Il 
n'en  serait  autrement  que  si  l'inexactitude  était  dolosive  delà 
part  des  époux  qui  auraient,  par  exemple,  fait  dresser  deux 
contrats  de  mariage  chez  deux  notaires  différents.  Les  con- 
joints seraient  alors  passibles  de  dommages  et  intérêts  vis-à- 
vis  des  tiers. 

187.  Mais  supposons,  désormais,  que  les  tiers  aient  été 
trompés  sur  l'existence  d'une  contre-lettre. 

Nous  avons  vu  que  le  notaire  n'est  pas  tenu  de  lire  à  nou- 
veau les  articles  1391  et  1394  aux  futurs  époux,  lorsqu'il  reçoit 
la  contre-lettre.  Il  n'a  pas,  non  plus,  à  leur  remettre  de  second 
certificat.  Les  époux  n'ont  donc  pas  à  déclarer  cette  contre- 
lettre  lorsqu'ils  se  marient,  pas  plus  que  l'officier  de  l'état 
civil  n'a  le  devoir  de  les  interroger  à  ce  sujet  et  de  mention- 
ner leur  réponse  dans  l'acte  de  célébration  du  mariage. 

Ceci  posé,  de  deux  choses  l'une,  ou  bien  la  contre-lettre  a 
été  reçue  par  un  notaire,  autre  que  le  rédacteur  du  contrat 
de  mariage  —  ou  son  successeur,  —  et  alors,  n'ayant  pas 
été  reproduite  à  la  suite  de  la  minute  de  ce  contrat,  elle 
n'est  nullement  opposable  aux  tiers;  ou  bien,  au  contraire, 
elle  a  été  reçue  par  le  notaire  qui  a  rédigé  le  contrat  primi- 
tif. Dans  ce  cas,  la  loi  impose  des  obligations  rigoureuses  à 
cet  officier  public.  Celui-ci,  d'une  part,  doit  inscrire  la  con- 
tre-lettre à  la  suite  de  la  minute,  et,  d'autre  part,  ne  doit 
pas  délivrer  d'expédition  du  contrat  de  mariage  sans  ajouter 
la  contre-lettre  qui  en  est  une  partie  intégrante. 

Nous  rappelons  que  la  nature  de  la  sanction  de  cette  der- 
nière obligation,  imposée  au  notaire  par  l'article  1397,  est 
controversée.  D'après  nous,  il  est  nécessaire,  pour  que  la 
contre-lettre  soit  opposable  aux  tiers,  non  seulement  qu'elle 
ait  été  inscrite  à  la  suite  de  la  minute,  mais  encore  qu'elle 
ait  été  portée  dans  l'expédition  délivrée  par  le  notaire,  sauf 
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aux  époux  le  droit  d'agir  en  dommages  el  intérêts  contre 
L'officier  ministériel  ('). 

Quoi  qu'il  en  soit,  ce  que  nous  tenons  à  faire  observer  ici, 

c'est  que  ce  n'est  pas  du  tout  en  vertu  de  la  loi  du  16  juillet 
1850,  mais  bien  en  vertu  de  l'article  1397,  que  la  contre- 
lettre  est  ou  n'est  pas  opposable  aux  tiers,  selon  que  ce 
dernier  texte  a  été  obéi  ou  ne  l'a  pas  été. 

188.  Il  est  à  peine  besoin  de  noter,  enfin,  que  les  muta- 
tions, transmissions  ou  créations  de  droits  qui,  par  leur 
nature,  sont  soumises  à  la  publicité,  n'en  sont  nullement 
dispensées,  soit  par  le  caractère  du  contrat  de  mariage, 
soit  parla  loi  du  10  juillet  1850.  Par  celui  qu'elle  organise, 
cette  loi  est  loin  de  suppléer  à  tous  les  modes  de  publicité. 
Les  donations  de  biens  immeubles  devront  donc  être  trans- 
crites, conformément  aux  articles  939  s.  du  code  civil  et  à 
la  loi  du  23  mars  1855;  les  cessions  de  créance  devront  être 
signifiées   ou  acceptées,   conformément  à  l'article  1690,  etc. 

189.  Mais  quelles  solutions  faut-il  admettre  en  droit 
international  privé,  au  sujet  de  l'application  de  la  loi  du 
10  juillet  1850  (2)? 

Nous  dirons,  d'abord,  que  les  étrangers,  se  mariant  en 
France,  doivent  obéir  à  cette  loi,  puisqu'elle  est  cbez  nous 
en  rapport  intime  avec  le  crédit  public. 

D'autre  part,  elle  est  également  applicable  aux  Français 
qui  se  marient  en  pays  étranger,  soit  entre  eux,  soit  avec 
des  personnes  étrangères.  Toutefois,  comme  notre  législa- 
teur ne  peut  pas  adresser  d'injonction  aux  officiers  publics 
étrangers,  c'est  aux  époux  qu'il  appartiendra,  lorsque  l'acte 
de  célébration  de  leur  mariage  sera  transcrit  sur  les  regis- 
tres de  l'état  civil  français  (art.  171,  C.  civ.),  d'agir  en  rec- 
tification de  cet  acte,  pour  y  faire  insérer  la  mention  relative 
au  contrat  de  mariage.  Le  ministère  public  aura  le  même 
droit  (art.  70  C.  civ.). 

(<)  V.  supra,  I.  n.  138.  178. 

(-)  V.  Rennes.  4  mars  1830.  J.  Clunet.  1881.  p.  153.  Rapp.  Trib.  comm., 
Anvers,  30  juin  1894.  J.  Clunet.  1900.  p.  1011.  Cpr.  YVeiss.  Traité  élémen- 
taire de  ilr.  int.  privé,  n.  330  (3e  éd  ):  Audinet,  Principes  du  droit  interna- 
tional privé,  n.  707;  Surville  el  Arlhuys.  (Jours  élément,  de  dr.  int.  privé, 
n.  365  (4e  éd.)  el  n.  368.  p.  423.  noie  1;  Guillouard,  op.  cit.,  I.  n.  335. 
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Dans  le  cas  où  le  mariage,  ayant  été  célébré  à  l'étranger, 

aura  été  conclu  outre  doux  Français  devant  un  agent  diplo- 
matique ou  consulaire,  cet  agent  devra  naturellement  se 
conformer  aux  dispositions  ajoutées,  en  1850,  aux  arti- 
cles 1394,  1391,  75  et  70  de  notre  code  civil. 

Mentionnons  ici  l'article  8  du  projet  de  Convention  signé 
à  la  quatrième  conférence  de  La  Haye,  en  juin  1904  (*).  Il 
décide  en  ces  ternies  :  «  Chacun  des  Etats  contractants  se 
réserve  :  1°  d'exiger  des  formalités  spéciales  pour  que  le 
régime  des  Liens  puisse  être  invoqué  contre  les  tiers  ; 
2°  d'appliquer  des  dispositions  ayant  pour  but  de  protéger 
les  tiers  dans  leurs  relations  avec  une  femme  exerçant  une 
profession  sur  le  territoire  de  cet  État.  Les  États  contrac- 
tants s'engagent  à  se  communiquer  les  dispositions  légales 
applicables  d'après  le  présent  article  (2).  » 

190.  Ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  loi  de  1850:  il  con- 
vient de  l'admettre,  également,  pour  la  publicité  voulue  par 
le  code  de  commerce,  lorsqu'il  s'agit  du  mariage  des  commer- 
çants. Les  époux  mariés  à  l'étranger,  par  exemple,  devront 
donc,  fussent-ils  étrangers,  publier  en  France  leur  contrat 
de  mariage,  en  exécution  de  l'article  09  du  code  de  com- 
merce, s'ils  prétendent  s'établir  en  qualité  de  commerçants 
dans  notre  pays.  On  peut  invoquer,  à  l'appui  de  cette  solu- 
tion, un  arrêt  de  la  chambre  civile  de  la  cour  de  cassation 
du  27  février  1883  (3).  Dans  l'espèce,  aucune  difficulté  ne 
s'élevait  d'ailleurs.  Il  s'agissait,  en  effet,  d'une  femme  qui, 
ayant  épousé  au  Brésil  un  Français,  était  revenue  en  France 
avec  son  mari.  L'acte  de  mariage  ayant  été  transcrit  confor- 
mément à  l'article  171  du  code  civil,  il  arriva  que  la  femme 
devint  commerçante.  Il  est  naturel  que  la  cour  de  cassation 
ait  soumis  à  l'application  de  l'article  69  du  code  de  com- 
merce une  femme  qui,  au  moment  où  elle  devient  commer- 
çante, c'est-à-dire  au  moment  où  il  s'agit  de    savoir  si  elle 


(')  V.  supra,  I,  n°  76.  in  fine. 

(-)  V.  Rev.  de  dr.  international,  1903,  p.  554. 

(3)  Giv.,  cass.,  27fév.  1883.  S.,  84.  1.  185,  D.,  84.  1.  29.  -  Rapp.  Rennes, 
4  mars  1880,  /.  Clunet.  1881,  p.  153,  S.,  81.2.265,  D.,  81.2.210.  —  Douai, 
13  janv.  1887,  D.,  87.2.121  (note  de  Boeck). 
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doit-  publier  ses   conventions    matrimoniales,  <ist  Française 
domiciliée  en  France. 


CHAPITRE    VII 

DE      L'EFFET     DES      CONTRATS      DE      MARIAGE     VALABLES.       

DE      LA      CADUCITÉ     ET      DES      NULLITÉS     DU      CONTRAT      DE 
MARIAGE. 

§  I.  De  l'effet   des  contrats  de  mariage  valables. 

191.  Etant  donné  qu'un  contrat  de  mariage  est  valable, 
voici  les  diverses  questions  qui  s'élèvent  : 

1°  Le  contrat  de  mariage  est-il  soumis  à  des  règles  d'inter- 
prétation spéciales  ? 

2°  Quelle  est  sa  force  prohante  ? 

3°  À  quelles  personnes  est-il  opposable  ? 

4°  A  partir  de  quel  moment  produit-il  ses  effets  ? 

Nous  avons  traité  par  avance  la  première  de  ces  ques- 
tions (*). 

Quant  à  la  force  probante  du  contrat  de  mariage,  —  objet 
de  la  seconde  question,  —  bornons-nous  à  constater  qu'elle 
est  soumise  au  droit  commun  qui  régit  les  actes  authenti- 
ques (2). 

Il  est  permis  de  prouver,  sans  inscription  de  faux,  la 
simulation  totale  ou  partielle  des  apports  (3).  Mais  on  ne 
peut  contredire  en  justice  les  énonciations  d'un  écrit  qu'à 
l'aide  d'un  autre  écrit  (art.  1341), ou  d'un  commencement  de 
preuve  écrite  (art.  1347).  La  preuve  contraire  à  ces  énon- 
ciations peut  même  être  établie  par  témoins  ou  par  simples 
présomptions,  en  cas  de  fraude  à  la  loi  (v). 

(')  V.  suprà  I,  n.  69  et  95. 

(-)  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  328. 

(3)  V.  suprà.  I,  n.  95. 

i1)  Req  .  2  mars  1852.  ?..  52.1.262,  T)  .  52.5.208.  —  Poitiers,  18  août  1872. 
S.,  72.1.230.  —  Req  ,  21  iev.  1882.  D..  82.1.127.  -  Civ.  rej.,  8  janv.  1889,  S.. 
91.1.156.  —  Civ.  rej..  10  mars  1896.  S..  96.1. .493.  —  Cpr.  Rouen.  13  mai  1868- 
et  23  déc.  1871.  S.,  72.2.101. 
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11  nous  reste  donc  seulement  à  examiner  les  deux  dernières 
questions  ci-desstis  posées. 

192.  A.  Recherchons,  d'abord,  à  quelles  personnes  le  con- 
trat de  mariage  est  opposable.  On  peut  dire  que  les  conven- 
tions matrimoniales  sont  opposables  aux  parties  contrac- 
tantes, de  même  qu'à  tous  ceux  qui  traitent  avec  elles  après 
le  contrat  de  mariage. 

L  article  1105  déclare,  il  est  vrai,  que  les  conventions 
n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties  contractantes,  qu'elles  ne 
nuisent  point  aux  tiers  et  ne  leur  profitent  pas  en  principe. 
Mais  on  sait  combien  il  serait  dangereux  de  prendre  cet 
article  1165  à  la  lettre.  Il  ne  signifie  guère  autre  chose  que 
ceci  :  une  convention  ne  peut  pas  rendre  quelqu'un  débi- 
teur ou  même  créancier  sans  son  consentement,  ou  sans 
celui  de  son  représentant  juridique,  si  ce  n'est  dans  des  cas 
exceptionnels,  comme  celui  de  l'article  1121. 

En  somme,  les  conventions  translatives  de  droits,  quoi 
qu'en  dise  l'article  11G5,  sont  opposables  aux  tiers,  avec  ou 
sans  condition  de  publicité,  selon  que  le  législateur  a  décidé 
ou  non  qu'une  publicité  devait  avoir  lieu  (art.  711,  930, 
1014,  1009,  1140,  1090,  1328,  2100,  2134  s.  du  C.  civ.  ;  loi 
du  23  mars  1855;  art,  130  du  C.  de  connu.).  Or  les  contrats 
de  mariage  sont  translatifs  de  droits  personnels  ou  réels  s'ils 
contiennent  une  mise  en  communauté  de  meubles  ou  d'im- 
meubles, ou  même  restrictifs  de  la  capacité  d'aliéner  et  de 
s'obliger  de  la  part  de  la  femme.  Ceci  justifie  les  règles  de 
publicité  dont  ils  sont  l'objet.  Il  faut  leur  appliquer  le  prin- 
cipe que  nous  venons  de  formuler  (*). 

Dans  une  savante  note,  Labbé  (2)  raisonne  différemment, 
Ceux  qui  ont  traité  avec  l'époux  avant  le  contrat  de  mariage, 
nous  dit-il,  sont  des  tiers,  tandis  que  ceux  qui  ont  traité 
après  sont  des  ayants  cause  de  cet  époux.  Ils  doivent  donc 
subir  les  conventions  que  celui-ci  a  adoptées  par  son  con- 
trat de  mariage. 

(l)  Cpr.  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  89.  196;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  153.  15i. 
Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  326.  —  Req.,  17  déc.  1873.  S.,  74.1.409,  1).  74  1.145. 
—  Montpellier,  29  avr.  1874.  S..  74.2.152,  D.,  75.2.154.  —  Req.,  13  août  1868, 
•S.,  69  1.348.  D  ,  70.1.126.  Req..  14  déc.  1875.  S.,  77.1.81,  D.,  76.1.455. 

(-)  Noie  dans  S.,  74.  1.  309,  sous  Req.,  17  déc.  1873. 
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Nous  remarquerons  <|u<'  cette  solution  a  besoin  d'être 
complétée.  Elle  n'est  vraie  que  si  tout  se  réduit  à  une  ques- 
tion de  date  certaine  (art.  1328).  Mais  les  règles  de  pul>li<  it<'- 
peuvent  modifier  eette  situation. 

11  est  inutile  d'insister  davantage  sur  ce  point. 

193.  B.  A  partir  de  quel  moment  le  contrat  de  mariage 
produit-il  ses  effets?  Il  semblerait  bien  que  ce  moment  pré- 
cis doive  être  celui  de  la  célébration  du  mariage.  Cependant 
la  cour  de  cassation  fait  rétroagir  l'effet  des  conventions 
matrimoniales  au  jour  de  la  signature  du  contrat  de 
mariage  ('). 

Les  motifs  de  cette  jurisprudence  sont,  d'abord,  que  le 
contrat  de  mariage  serait  un  contrat  conditionnel,  et  que  toute 
condition  a  un  effet  rétroactif  (art.  1179).  Or,  dans  l'espèce, 
la  condition  est  la  célébration  du  mariage.  D'autre  part, 
ajoute-t-on,  cette  rétroactivité  est  consacrée  par  le  législa- 
teur lui-même,  jusque  dans  le  régime  dotal,  par  l'article  1538.. 
alinéa  i;  car,  d'après  ce  texte,  l'inaliénabilité  dotale  remonte 
au  contrat  de  mariage. 

Cette  jurisprudence  a  été  vivement  prise  à  partie  partons 
les  arrètistes.  Elle  l'a  été  également  par  MM.  Vidal  (-), 
Lacointa  (3)  et  Guillouard  (;).  Leurs  critiques  nous  parais- 
sent fondées. 

194.  En  principe,  il  ne  faut  pas  confondre,  avec  une  con- 
dition suspensive  proprement  dite,  ce  fait  que  le  contrat  de 
mariage  se  trouve  subordonné  à  la  célébration  du  mariasre. 
C'est  un  contrat  accessoire  :    ne  serait-il  pas  étrange  qu'il 


(')  Civ.  cass.,  iS  déc.  1878.  S..  81.1.3Ô3.  D.,  79.  I.  441.  -  Cet  arrêt  de  cas- 
sation met  à  néant  un  arrêt  de  la  coin-  de  Toulouse  du  18  mars  1876.  Depuis,  la 
cour  de  Toulouse  s'est  rangée  à  l'opinion  de  la  coin-  de  cassation.  —  V.  Tou- 
louse. 8  mai  1883,  signalé  par  Vidal,  Recueil  de  législation  de  l'Académie  de 
Toulouse,  XXXII,  dans  l'article  cité  ci-dessous.  I.  n.  205,  et  par  Guillouard 
op.  cit.,  I,  n.  329.  —  Rapp.  Req.,  26  janv.  1847,  S..  47.  1.  147.  —  Civ.  cass., 
7  fév.  1872, S..  72.  1.  73.  1)..  73.  1.80. 

(-)  Vidal.  Recueil  de  lécjislalionde  l'Académie  de  Toulouse,  XXXII.  p.  187  s 
193  s..  223  s. 

(3)  Lacointa,  note  dans  Sirey,  1881.  1.  353. 

(v)  Guillouard.  op.  cit..  I.  n.  276.  330.  —  Rapp.  Aubry  el  Rau,  op.  cit..  IV, 
§  302,  texte  et  note  2,  p.  60  :  Planiol,  op.  cit.,  III,  2e  édit.,  n.  832  ;  Timbal, 
Point  de  départ  des  effets  du  régime  matrimonial,  p.  18. 
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iïit  réputé  avoir  une  existence  légale  avant  le  contrat  prin- 
cipal, on,  chose  pins  singulière  encore,  qu'il  fit  rétroagir 
l'existence  de  ce  contrat  principal  lui-même?  On  se  trouve, 
en  effet,  en  face  de  ce  dilemme:  ou  bien  admettre  que  la  loi 
matrimoniale  produit  ses  effets  quant  aux  biens,  alors  qu'il 
n'y  a  encore  ni  mari,  ni  femme  ;  ou  bien  réputer  les  époux 
fictivement  mariés  du  jour  où  le  contrat  de  mariage  a  été 
signé  chez  le  notaire. 

Mais,  prétend-on,  c'est  là  ce  que  décident  l'article  1404, 
alinéa  2  et  l'article  1558,  alinéa  4.  Nous  verrons  plus  tard 
le  sens  de  ces  textes.  L'article  1404,  alinéa  2,  nous  semble 
se  rattacher  à  la  théorie  des  contre-lettres,  et,  comme  les 
articles  1396  et  1307,  être  au  nombre  des  mesures  spéciales 
destinées  à  prévenir  des  fraudes  (*).  Dans  une  certaine  théo- 
rie, la  disposition  contenue  dans  l'article  1558,  alinéa  4, 
reposerait  sur  les  mêmes  motifs.  Après  mûre  réflexion,  nous 
nous  rallions  à  l'opinion  qui  refuse  de  faire  rétroagir  la  dota- 
lité  jusqu'à  la  date  du  contrat  de  mariage  (2). 

D'ailleurs,  la  cour  de  cassation  îi'a-t-elle  pas  décidé  elle- 
même,  malgré  l'article  2194,  que  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  mariée  ne  doit  dater  que  de  la  célébration  du  mariage 
(art.  2135)  (*)?  Alors,  n'y  a-t-il  pas  quelque  contradiction  à 
admettre  que,  à  d'autres  points  de  vue,  les  futurs  époux  sont 
réputés  pécuniairement  associés  dès  le  contrat  de  mariage? 
Cette  solution  serait,  au  surplus,  restreinte  encore  par  l'ar- 
ticle 1399,  puisque,  d'après  ce  texte,  la  communauté  conju- 
gale ne  peut  pas  commencer  avant  la  célébration  de  l'union. 

195.  Est-ce  à  dire  que  nous  décidons,  pour  cela,  que  le 
contrat  de  mariage  ne  produira  aucun  effet  aussitôt  qu'il  est 
signé?  Telle  n'est  pas  notre  pensée. 

D'abord  les  époux  sont,  dès  cette  époque,  liés  par  leurs 
conventions  pécuniaires.  Ils  ne  peuvent  les  modifier  que 
dans  les  limites  tracées  par  les  articles  1396  et  1397. 

D'autre  part,  les  tiers  donateurs  sont  dépouillés  dès  main- 
tenant au  profit  des  futurs  époux  donataires.  A  ce  point  de 

(»)  V.  infra,  I,  n.  316  s.  ;  Kl.  n.  1671  s.  el  1721. 

(*)  V.  infra,  III,  n.  1676.  -  Cpr.  Ouillouard,  op.  cil.,  I,  n.  330. 

(3)  Req.,  22  janv.  1878,  S.,  78.  1.  306,  D.,  78.  1.  154. 
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vue,  la  célébration  du  mariage  peut  agir  comme  une  condi- 
tion suspensive, rétroactive  dans  ses  effets.  On  conçoit, en  effet, 
très  bien  que  l'un  des  futurs  époux  soit  réputé  donataire, 
même  de  son  futur  conjoint,  dès  avant  le  mariage  (')• 

Dans  cette  mesure,  nous  approuvons  La  jurisprudence. 

Mais  nous  ne  pouvons  plus  la  suivre  quand  elle  va  jusqu'à 
généraliser  sa  solution,  et  à  décider  que  toutes  les  conventions 
matrimoniales  rétroagissent  au  jour  du  contrat  (-). 

§  II.  De  la  caducité  du  contrat  de  mariage. 

196.  On  dit  souvent  que  le  contrat  de  mariage  devient 
caduc,  si  le  mariage  en  vue  duquel  il  a  été  dresse  ne  se  con- 
clut pas.  11  importe  de  bien  s'entendre  à  ce  sujet. 

Ceci  est  rigoureusement  exact  des  donations  faites  par  le 
contrat  de  mariage.  L'article  1088  le  dit  expressément  et  à 
bon  droit.  La  donation  par  contrat  de  mariage  est,  sans  doute, 
irrévocable  dès  que  l'acte  notarié  est  achevé,  dès  qu'il  est 
parfait;  mais  elle  est  subordonnée  à  la  condition  suspensive 
que  voici:  «  si  le  mariage  s'ensuit  ». 

Il  n'en  est  plus  tout  à  fait  de  même  des  conventions  ma- 
trimoniales proprement  dites.  Si  nous  n'allons  pas  jusqu'à 
admettre  que, faute  de  célébration  du  mariage,  c'est  un  sim- 
ple projet  qui  tombe,  nous  disons  que  c'est  un  contrat  acces- 
soire qui  n'a  pas  pu  acquérir  l'existence  à  défaut  du  contrat 
principal,  sans  lequel  il  ne  peut  pas  vivre  (!). 


Civ.  cass.,  7  fév.  1872,  S..  72.  i.  73.  !>.,  73.  i.  80.  —  Cpr.  un  curieux 
jugement  du  tribunal  de  Tarbes,  25  nov.  1895,  Gaz.  Pal.,  1896.  i.  77. 

(-)  La  décision  de  la  cour  de  cassation  du  18  déc.  1878  aurait  pu  se  justifier 
avec  l'article  1396.  Il  s'agissait  de  savoir  si  les  biens  stipulés  dotaux  dans  le 
contrat  de  mariage  avaient,  par  suite  d'un  échange  opéré  avant  la  célébration, 
pu  être  remplacés  par  des  bien-  paraphernaux.  C'était  là  un  changement  aux 
convention-  matrimoniales  (V.  le  premier  motif  de  l'arrêt  de  cassation).  Or,  ce 
changement  avait  été  opéré  entre  toutes  les  parties  (art.  1396).  Leur  consente- 
ment avait  été  simultané.  Il  avait  été  constaté  par  acte  notarié.  Si  l'article  1396 
avait  été  violé,  l'échange  eût  été  nul.  ^'il  avait  été  respecté,  cet  échange  eût 
été  valable,  mais  le  bien  acquis  en  contre-échange  ne  pouvait  être  dotal  que  par 
une  constitution  de  dot  suffisamment  claire.  Était-ce  doue  la  peine  de  recourir, 
<-n  la  circonstance,  à  la  fiction  de  la  rétroactivité  d'une  prétendue  condition? 

(3)  En  tout  cas,  la  caducité    dont  le    contrat  de  mariage  peut  être  atteint,  si  le 
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197.  Quoi  qu'il  en  soit,  à  quel  moment  pourra-t-on  dire 
qu'une  donation  par  contrat  de  mariage  est  caduque,  ou  qu'il 
est  certain  que  le  contrat  de  mariage  lui-même  est  devenu 
inutile  et  sera  destitué  d'effets  juridiques  ?  Peut-être  aurait- 
on  compris  que  le  législateur,  —  comme  il  l'a  t'ait  dans  l'ar- 
ticle (>o  à  propos  des  publications  de  mariage,  —  eut  décidé 
que  le  contrat  de  mariage  serait  renouvelé,  la  célébration 
de  L'union  n'ayant  pas  eu  lieu  dans  l'année.  On  conçoit, 
cependant,  qu'il  ait  hésité  à  admettre  une  semblable  solu- 
tion. Elle  eût  imposé  aux  époux  un  supplément  de  frais  et, 
chose  plus  grave,  elle  les  eut  exposés  à  cette  désagréable 
surprise  de  se  trouver,  à  leur  insu,  mariés  sans  contrat  et 
soumis  à  la  communauté  légale,  alors  qu'ils  croyaient  l'avoir 
modifiée  profondément  ou  même  exclue  par  un  contrat,  vala- 
ble et  régulier,  passé  peut-être  quinze  ou  dix-huit  mois 
auparavant  (*).  Quel  inconvénient  y  a-t-il,  au  surplus,  à  ce 
que  le  contrat  de  mariage  subsiste,  au  besoin,  même  durant 
trente  ans  ? 

198.  Nous  ne  croyons  pas,  d'ailleurs,  que  la  question 
doive  être  ainsi  posée.  11  convient  de  la  traiter  à  deux  points 
de  vue  :  d'une  part,  entre  les  futurs  conjoints,  et,  d'autre 
part,  à  l'égard  des  tiers  donateurs. 

Entre  les  conjoints,  d'abord,  tout  se  réduit  à  une  question 
d'intention.  Si  le  mariage  est  célébré  tardivement,  il  ne  serait 
pas  moins  regrettable  de  considérer  comme  caduc  un  contrat 
que  les  époux  croyaient  toujours  valable,  que  de  soumettre  les 
conjoints  à  des  conventions  matrimoniales  qu'ils  pensaient 
tombées  avec  un  projet  de  mariage  longtemps  abandonné, 

mariage  n'est  pas  célébré  parla  suite,  n'entraîne  point  la  nullité  des  stipulations 
portées  dans  cet  acte,  si  elles  sont  étrangères  aux  conventions  matrimoniales  et 
remplissent  les  conditions  essentielles  à  leur  validité.  —  V.  Nîmes,  25  mai  1857, 
S.,  57.2.609.  —  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  591,  texte  et  note  8,  p.  231  ;  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXI,  n.  8  ;  Hue,  op.  cit.,  LM,  n.  59.  —  V.  également  infra,  l, 
n.  205. 

I')  Un  arrêt  de  la  cour  de  Paris,  du  9  fév.  1869,  S.,  60.2.65,  est  ici  à  signaler. 
Il  y  est  constaté  qu'un  contrat  de  mariage  passé  en  1824,  suivi  immédiatement 
d'une  première  célébration  de  mariage  entachée  de  nullité,  avait  conservé  sa 
validité,  une  seconde  célébration  de  mariage,  celle-ci  régulière,  étant  intervenue 
en  1832,  par  conséquent  à  huit  ans  et  demi  d'intervalle. 
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puis  repris  en  quelque  sorte  sm-  de  nouvelles  bases,  bien 
qu'il  ne  se  soit  j>;is  écoulé  trente  ans  entre  V  contrai  <l<- 
mariage  et  La  célébration  de  L'union. 

A  ce  point  de  vue,  la  loi  du  10  juillel  L850  pourra  pro- 
duire un  effet  non  moins  heureux  qu'imprévu,  et  le  contrat 
de  mariage  qui  serait  mentionné  dans  l'acte  de  l'étal  civil, 
aurait  une  valeur  qui  nous  semble  incontestable  malgré  son 
ancienneté.  L)c  même,  la  réponse  négative  des  époux  sera, 
en  sens  inverse,  la  meilleure  preuve  qu'ils  ont,  en  quelque 
sorte,  perdu  de  vue  les  conventions  matrimoniales  qu'ils 
avaient  jadis  arrêtées. 

Rodièreet  Pont  (')  ne  semblent  pas  avoir  songé  à  ce  rôle 
de  la  loi  de  1850.  Ils  se  contentent  de  nous  dire  qu'ils  n'ad- 
mettent pas  qu'un  contrat  de  mariage  puisse  survivre,  soit 
à  une  «  notification  juridique  »,  soit  à  une  rupture  (2),  sur- 
tout si  l'un  des  époux  a  contracté  une  autre  union,  —  circons- 
tance fort  grave  en  effet,  —  puis  que,  devenu  veuf,  il  revienne 
à  son  ancien  projet  de  mariage. 

Quant  aux  tiers  donateurs,  d'après  Rodière  et  Pont,  il  ne 
leur  serait  pas  possible,  à  eux,  de  se  délier  par  une  notifi- 
cation. «  Toutefois,  ajoutent  les  savants  auteurs,  comme 
toute  condition,  d'après  l'article  1175,  doit  être  accomplie 
de  la  manière  que  les  parties  ont  vraisemblablement  voulu 
et  entendu  qu'elle  le  fût,  et  que  les  tiers  ont  dû  penser  que 
le  mariage  s'accomplirait  bientôt,  le  donateur  aurait,  ce  nous 
semble,  le  droit  de  citer  les  futurs  époux  en  justice  pour 
voir  dire  que,  faute  par  eux  de  célébrer  leur  mariage  dans 
le  délai  qui  leur  sera  fixé,  la  donation  sera  déclarée  cadu- 
que (3).  » 

Nous  admettons  cette  solution,  tout  en  observant  que  les 
tribunaux  devront,  dans  la  fixation  de.  ce  délai,  avoir  le  vif 
souci  de  ne  pas  peser  indirectement  sur  la  liberté  des  fiancés. 

199.  Occupons-nous,  désormais,  de  la  caducité  du  contrat 
de  mariage,  se  produisant  par  suite  de  l'annulation  du  ma- 
riage. Cette  hypotbèse  d'un  contrat  de  mariage  perdant  son 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  vil.,  I.  n.  173. 

i'2)  V.  également  Nîmes,  15  avril  1850,  S.,  50.  2.  519,  D.,  52.  2.115. 

(aj  Rodièreet  Pont.  op.  fil.,  1,  n.  174. 
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efficacité  juridique  par  suite  de  l'annulation  de  l'union,  sert 
de  transition  naturelle  entre  les  cas  de  caducité  et  ceux  de- 
nullité  du  contrat  de  mariage. 

Nous  allons  prévoir  tour  à  tour,  dans  cet  ordre  d'idées, 
l'hypothèse  où  les  époux  ont  été  de  mauvaise  foi  en  contrac- 
tant mariage,  et  celle  dans  laquelle  la  bonne  foi  a  existé  chez 
l'un  d'eux  ou  chez  les  deux  conjoints. 

200.  Supposons  d'abord  que  les  deux  époux  aient  été  de 
mauvaise  foi.  Dans  ce  cas,  l'annulation  détruit  le  mariage 
avec  tous  ses  effets  civils,  aussi  bien  dans  le  passé  que  dans 
l'avenir.  Le  mariage  est  censé  n'avoir  pas  plus  existé  que  s'il 
n'avait  jamais  été  célébré. 

Par  voie  de  conséquence,  le  contrat  de  mariage  se  trouve, 
par  là  même,  destitué  de  tout  effet,  puisque  le  mariage  qui 
seul  pouvait  le  vivilier,  a  disparu  rétroactivement  sans  lais- 
ser de  traces  juridiques.  Ce  contrat  n'a  pas  plus  de  valeur 
que  s'il  n'avait  jamais  été  suivi  d'une  célébration  du  mariager 
tout  au  plus,  pourra- t-il  servir  à  fournir  des  renseigne- 
ments pour  la  liquidation  de  la  société  de  fait,  qui  a  existé 
entre  les  pseudo-époux  pendant  le  temps  de  leur  vie  com- 
mune. Le  tribunal  verra  quels  ont  été  les  apports  et  les 
dépenses  de  chacun.  11  restituera  à  chaque  intéressé  ses 
apports,  et  répartira  les  dépenses  et  bénéfices,  non  pas 
d'après  les  j^rincipes  de  la  communauté  conjugale,  mais  selon 
les  règles  de  l'équité,  en  s'inspirant  de  la  législation  qui 
régit  les  sociétés. 

201.  Mais  il  est  possible  que  l'un  des  époux  ou  tous  les 
deux  aient  été  de  bonne  foi,  de  telle  sorte  que  le  mariage 
soit  putatif.  En  une  semblable  hypothèse,  cette  union  pro- 
duit les  effets  civils  du  mariage,  du  moins  au  profit  de 
l'époux  de  bonne  foi  et  des  enfants.  Telle  est  la  règle  posée 
par  la  loi  dans  les  articles  201  et  202. 

Si  le  mariage  a  été  déclaré  putatif  à  l'égard  des  deux 
conjoints,  ils  invoqueront  leur  contrat  de  mariage,  et  feront 
valoir  leurs  conventions  matrimoniales  ('). 

Si,  au  contraire,  un  seul  des  deux  époux   a  été  de  bonne 

(')  Aubry  et  Rau,  op. cil.,  V,  §  460  texte,  p.  51. 
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foi,  la  situation  ne  laissera  pas  de  présenter  quelques  singu- 
larités. Cet  époux  aura  le  choix  entre  invoquer  sou  contrai 
de  mariage  ou  y  renoncer,  tandis  que  l'antre  ne  pourra  pas 

s'en  prévaloir.  La  solution  contraire  aboutirait,  en  effet,  à 
cette  conséquence  inadmissible,  à  savoir  que  L'époux  de 
mauvaise  foi  serait  fondé  à  imposer,  à  son  conjoint  dr  bonne 
foi,  des  conventions  matrimoniales  que  ce  dernier  répudie  ('). 

Dans  l'hypothèse  où  l'époux  de  bonne  foi  renonce  à  l'appli- 
cation du  contrat  de  mariage,  les  conventions  matrimoniales 
seront  alors  considérées  comme  non  avenues.  Les  rapports 
pécuniaires  des  intéressés  seront  réglés  comme  nous  venons 
de  le  dire,  en  prévoyant  le  cas  dans  lequel  les  deux  époux 
étaient  de  mauvaise  foi. 

Dans  le  cas,  au  contraire,  où  l'époux  de  bonne  foi  réclame 
l'application  du  contrat  de  mariage,  il  en  est  fait  usage.  Ce 
contrat  régit  le  passé,  de  telle  sorte  que  l'annulation  du 
mariage  se  comporte,  ici,  comme  une  cause  de  dissolution 
de  l'union  conjugale. 

Mais  il  va  sans  dire  que  l'époux  de  bonne  foi  doit  récla- 
mer l'application  intégrale  du  contrat  de  mariage,  ou  le 
répudier  en  bloc,  sans  qu'il  lui  soit  possible  de  choisir, 
parmi  les  clauses,  pour  s'en  tenir  à  celles-là  seulement  qu'il 
trouve  avantageuses  pour  lui  (2). 

Enfin,  on  peut  se  demander  si  le  mariage  putatif,  —  qui 
existe  certainement  à  l'égard  des  tiers  en  tant  qu'il  s'agit 
des  droits  qui  découlent  du  mariage  et  leur  sont  opposa- 
bles, —  doit  être,  vis-à-vis  de  ces  tiers,  considéré  comme 
valable  à  tous  égards.  Précisons  la  question.  Les  époux 
s'étaient  mariés  sans  contrat,  par  conséquent  sous  le  régime 
de  la  communauté  légale,  et  la  femme  contracte  une  obli- 
gation avec  l'autorisation  de  son  mari.  Dans  cette  hypothèse, 
l'article    1419,    dont   il   importe    de   ne    pas   séparer  Far- 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  180.  —  Demolombe,  op.  cit.,  III,  n.  372  ; 
Duranton,  op.  cit.,  II,  n.  366.  —  Rapp.  Aubiy  et  Rau,.  op.  cit..  Y,  §  501, 
texte  et  note  7,  p.  2U  et  §  463,  note  18,  p.  52  :  Baudry-Lacantinerie  et  Houc- 
faes  Foorcade,  Des  personnes,  II,  n.  1925  >.;  Hue,  op.  cit.,  II,  n.  166  ;  Beu- 
dant,  Des  personnes,  I,  n.  291  et  296  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  9  ;  Guil- 
louard,  op.  cif ..  I,  n.  270. 

(*)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  ISO. 
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ticle  1409-2°, déclare  ([lie  le  créancier  peut, à  son  choix, pour- 
suivre soit  la  femme, soit  1<*  mari  qui  a  donné  son  autorisation. 
Comme  conséquence  de  la  communauté, les  tiers  obtiennent, 
en  effet,  d'avoir  action  sur  les  biens  du  mari  et  sur  ceux  de 
la  communauté, de  même  que  sur  les  biens  de  la  femme  (*). 

Ceci  posé,  et  le  mariage  putatif  étant  annulé,  les  tiers 
peuvent-ils  se  prévaloir  de  ce  que  les  époux  sont  réputés 
avoir  été  mariés  en  communauté  pour  agir  sur  les  biens  du 
mari  ?  Le  doute  est,  à  cet  égard,  permis.  Cependant  la  solu- 
tion négative  nous  semble  devoir  être  admise.  Le  mariage 
putatif  ne  produisant  ses  effets  qu'à  raison  de  la  bonne  foi, 
v\  celle-ci  s'observant  chez  les  époux,  c'est  seulement  à  leur 
profit  qu'il  doit  produire  ses  conséquences,  à  moins  que  la 
loi  n'en  décide  différemment.  Or,  elle  ne  dit  rien  dans  l'ordre 
d'idées  où  nous  venons  de  nous  placer. 

Nous  concluons  de  cette  solution  que  les  tiers  n'ont  pas  le 
droit  d'invoquer  contre  les  époux  de  bonne  foi  les  conven- 
tions matrimoniales,  dont  ceux-ci  n'ont  pas  encore  réclamé 
le  maintien. 

202.  Nous  allons  supposer,  désormais,  que  le  mariage 
était  entaché  de  nullité,  et  que  cette  nullité  se  trouve  cou- 
verte. Le  contrat  de  mariage  est-il  nécessairement  validé, 
par  cela  même  que  le  mariage  est  maintenant  à  l'abri  de 
toute  attaque  ? 

Pour  répondre  à  cette  question,  une  distinction  doit  être 
faite. 

D'abord,  si  les  conventions  matrimoniales  ne  sont  atteintes 
d'aucun  vice  propre,  et  si  le  seul  obstacle  à  la  plénitude  de 
leur  efficacité  juridique  était  la  nullité  du  mariage,  celle-ci 
disparue,  il  est  clair  que  le  pacte  matrimonial  devient  inat- 
taquable. 

Mais  il  n'en  n'est  plus  de  même  quand  le  contrat  de 
mariage  était  irrégulier  comme  le  mariage.  Par  exemple,  ce 
contrat  a  été  passé  par  un  incapable  sans  l'assistance  des 
ascendants  dont  le  consentement  était  requis  pour  le 
mariage.  De  ce    que  les    parents  s'inclinent  devant  le  fait 

(1)  V.  infra,  I,  n.  583  s. 
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accompli  et  laissent  périr  l'action  en  nullité  qui  leur  appar- 
tcnait  contre  le  mariage,  de  ce  que  même  ils  approuvent 
(înalement  cette  union,  il  ne  faut  nullement  conclure  qu'ils 
entendent  pour  cela  valider  les  conventions  pécuniaires  qui 
ont  précédé  Le  mariage,  et  dans  Lesquelles  il  est  très  pos- 
sible que  le  mineur  qui  n'a  pas  été  habilité  conformé- 
ment à  la  loi,  ait  été  exploité.  Le  législateur  eût  été 
imprudent  de  mettre  les  ascendants  dans  l;i  nécessité  de 
faire  annuler  le  mariage,  sauf  à  en  permettre  de  suite  une 
nouvelle  célébration, pour  faire  tomber  un  contrat  de  mariai <• 
fâcheux.  Nulle  part,  la  loi  n'a  consacré  une  solution  aussi 
regrettable,  que  les  principes  ne  réclament  pas  davan- 
tage (4). 

(l'est  par  suite  d'une  sorte  de  méprise  que  Troplong  (2)  a 
soutenu  le  contraire,  en  affirmant  une  prétendue  indivisibi- 
lité du  mariage  et  des  conventions  matrimoniales.  Pour  lui, 
quiconque  est  apte  à  consentir  au  mariage  est  habile  à  con- 
sentir les  conventions  matrimoniales.  Puis  il  essaie  de  fon- 
der sur  l'ancienne  jurisprudence  et  sur  la  règle  :  Hahilis  ad 
nuptias,  habilis  ad pacta  nuptiala,  toute  une  théorie  que  la 
cour  de  cassation  répudie  de  plus  en  plus,  ainsi  que  nous 
l'avons  pu  constater  à  propos  de  la  capacité  de  faire  un  con- 
trat de  mariage  requise  en  la  personne  pourvue  d'un  conseil 
judiciaire  (3). 

On  serait  peut-être  tenté  de  citer  comme  contraire  à  notre 
doctrine  que  confirme  la  jurisprudence,  un  arrêt  de  la  cour 
de  Paris  du  1)  février  1860  (v).  Mais  cet  arrêt  établit,  en  réa- 
lité, avec  beaucoup  de  mesure  et  de  prudence,  cette  unique 
solution, à  savoir  que  le  contrat  de  mariage,  passé  avant  l'ob- 
tention des  dispenses  de  parenté  ou  d'alliance,  est  valable 
s'il  est  plus  tard  suivi  d'un  mariage  régulier. 

(')  Odier,    op.    cil.,  II,  n.  610;  Aubry    et    Rau.  op.  cit..  V,  §    502,     texte  et 
note  L4.  p.  240. 
(-)  Troplonji-,  op.  cit.,  I,  n.  93  à  124.  —  Çpr.  Duranton,  op.  cit.,    XIV.  n.  9. 
v3)  V.  supra,  n.  L57. 
(')  Sirey,  60,  2.  05.  —  Y.  supra,  1.  n.  161. 
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§111.  Des  nullités  du  contrat  de  mariage. 

203.  Les  causes  de  nullité  des  contrats  de  mariage  sont 
nombreuses,  ainsi  que  nous  l'avons  constaté  chemin  faisant. 

Les  uues  sont  incontestablement  absolues  et  irréparables. 
D'autres,  comme  celles  qui  sont  fondées  sur  l'incapacité  des 
futurs  époux,  sont-elles  relatives  selon  le  droit  commun  ? 
Une  renonciation  expresse  ou  tacite,  ou  même  la  prescrip- 
tion décennale  (art.  1304)  peut-elle  les  faire  disparaître  au 
cours  du  mariage  ?  Ce  résultat  ne  serait-il  pas  contraire  à 
la  règle,  écrite  dans  l'article  2253,  d'après  laquelle  la  pres- 
cription ne  court  pas  entre  époux,  et  à  cet  autre  principe 
que  les  conventions  matrimoniales  ne  peuvent,  au  cours  du 
mariage,  recevoir  aucune  modification  résultant  de  la  volonté 
des  parties  (art.  1395),  et  doivent  nécessairement  être  fixées 
avant  le  mariage  ?  La  jurisprudence  et  bon  nombre  d'au- 
teurs l'ont  pensé,  si  bien  que  la  théorie  des  nullités  relatives 
se  trouve  profondément  modifiée,  si  elle  n'est  pas  suppri- 
mée, en  matière  de  contrat  de  mariage. 

Voilà  pourquoi  nous  avons  entrepris  une  étude  d'ensem- 
ble sur  les  nullités. 

Nous  présenterons  nos  développements  sur  ce  sujet,  dans 
l'ordre  que  voici  : 

1°  Quelles  sont  les  conséquences  légales  de  l'annulation 
d'un  contrat  de  mariage  judiciairement  prononcée  ? 

2°  Quelle  situation  est  faite  aux  époux,  au  cours  du 
mariage,  par  les  nullités  absolues  non  encore  constatées  en 
justice  ? 

3°  Enfin,  quelles  nullités  pourraient  être  considérées 
comme  relatives,  d'après  le  droit  commun,  et  quelle  est  leur 
influence  sur  le  contrat  de  mariage  ? 

204.  1.  Quelles  sont  les  conséquences  légales  de  l'annula- 
tion d'un  contrat  de  mariage  prononcée  en  justice  ?  La 
réponse  est  simple  :  une  fois  déclaré  nul  par  les  tribunaux, 
le  contrat  de  mariage  n'a  plus  de  valeur  légale.  Il  est  censé 
n'avoir  jamais  existé. 

Ce   résultat    étant   toujours  identique,  il   est    inutile   de 
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rechercher,  à  ce  point  de  vue,  si  La  nullité  était   absolue  ou 
seulement   relative.  Les  époux  se  trouvent   dans    la   même 

situation   que    s'ils   étaient    mariés    sans    contr.it,    et    Leur 
régime  matrimonial  est  celui  de  La  communauté  légale. 

205.  Cette  conséquence  a,  toutefois,  paru  exorbitante  à 
plusieurs  jurisconsultes.  Ils  l'admettraient  volontiers  dans 
les  cas  où  la  nullité  est  telle  quelle  équivaut  à  l'inexis- 
tence même  du  contrat  de  mariage.  Us  se  t'ont  au  contraire 
scrupule  de  l'approuver,  lorsque  le  contrat  de  mariage  <'^t 
annulé  pour  cause  d'incapacité  de  l'un   des  futurs  conjoints. 

Voici  l'argument  que  Ton  présente  dans  cet  ordre  d'idées, 
et  il  ne  faut  point  s'en  dissimuler  la  gravité.  Les  incapables, 
dit-on, peuvent  consentir  valablement  toutes  les  conventions 
qui  font  leur  condition  meilleure.  Ne  serait-ce  pas,  dès  lors, 
rétorquer,  contre  le  mineur  ou  le  faible  d'esprit,  la  protec- 
tion de  la  loi,  que  de  déclarer  nul  le  contrat  de  mariage  par 
lequel,  sans  être  assisté  comme  le  veut  le  législateur,  il  a  fait 
des  stipulations  qui  lui  sont  incontestablement  profitables, 
comme  l'adoption  d  une  communauté  d'acquêts,  du  régime 
exclusif  de  communauté  ou  de  la  séparation  de  biens? 

Ceci  posé,  si  l'incapable  a,  d'une  part,  manifesté  dans  son 
contrat  de  mariage  la  volonté  d'exclure  son  mobilier  de  la 
communauté  en  la  réduisant  aux  acquêts,  —  clause  qui  amé- 
liore à  son  profit  le  régime  de  la  communauté,  —  mais  qu'il 
ait  consenti,  d'autre  part,  quelque  libéralité  à  son  conjoint, 
pourquoi,  si  ces  clauses  sont  indépendantes  l'une  de  l'au- 
tre, ne  validerait-on  pas  la  première  tout  en  annulant  la 
seconde? 

On  peut  prétendre,  il  est  vrai,  et  l'on  a  soutenu  que  les 
conventions  matrimoniales  forment  un  ensemble  toujours 
indivisible.  Mais  on  a  beaucoup  abusé  de  l'idée  d'indivisibi- 
lité en  ces  matières.  Assurément,  il  n'est  pas  rare  que  le 
contrat  de  mariage  forme  un  tout,  dont  aucune  partie  ne 
puisse  être  supprimée,  sans  qu'on  coure  le  risque,  en  voulant 
maintenir  le  surplus,  de  violer  les  intentions  des  parties  con- 
tractantes. Dès  lors,  toutes  les  fois  qu'il  paraîtra  en  être 
ainsi,  le  contrat,  vicié  dans  une  de  ses  parties,  doit  périr 
en  entier.  Mais,  d'autres  fois,  le  juge  peut  très  bien  constater 
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l'indépendance  de  certaines  stipulations,  par  exemple  de  cer- 
taines libéralités.  Pourquoi  donc  Leur  annulation  entraînerait  - 
elle  la  chute  totale  du  contrat  de  mariage?  On  ne  le  voit  pas. 
Les  meilleurs  auteurs  et  la  jurisprudence  semblent  se  fixer 
en  ce  sens  (*). 

Or,  si  les  contrats  de  mariage  ne  sont  pas  nécessairement 
indivisibles,  si,  d'autre  part,  l'incapacité  des  contractants 
ou  de  l'un  d'eux  ne  vicie  que  quelques-unes  des  stipulations, 
pourquoi  le  surplus  des  conventions  matrimoniales,  s'il  est 
indépendant  des  clauses  nulles,  ne  subsisterait-il  pas? 

De  même  et  à  l'inverse,  en  supposant  qu'un  contrat  de 
mariage  contenant  des  clauses  étrangères  à  l'objet  propre  de 
ce  contrat,  —  comme  des  reconnaissances  de  paternité  ou 
de  maternité,  des  reconnaissances  de  dettes,  —  vienne  à  être 
annulé,  on  ne  comprendrait  pas  qu'il  en  fût  de  même  de 
ces  stipulations. 

Nous  ferions  assez  volontiers  une  part  cà  cette  argumenta- 
tion. D'abord  l'annulation  d'un  contrat  de  mariage  n'en- 
traîne pas  forcément  celle  des  stipulations  qu'il  contient  en 
dehors  de  l'objet  propre  des  conventions  matrimoniales, 
si  les  règles  nécessaires  à  la  validité  de  ces  stipulations  ont 
été  obéies.  Il  n'y  a  point  à  ce  sujet  à  parler  d'indivisibilité. 
Mais  nous  allons  plus  loin.  Voici,  notamment,  que  l'un  des 
futurs  est  pourvu  d'un  conseil  judiciaire,  et  que  son  contrat 
de  mariage  contient  tout  à  la  fois  la  stipulation  d'une  com- 
munauté réduite  aux  acquêts  et  une  libéralité  dans  laquelle 
ce  prodigue  joue  le  rôle  du  donateur.  Dans  cette  hypothèse, 
nous  admettons  qu'on  annule  la  donation,  sans  déclarer, 
pour  cela,  les  époux  mariés  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté légale,  ce  qui  serait,  peut-être,  plus  préjudiciable  à 
l'incapable  que  le  maintien  de  la  donation  elle-même. 

Toutefois,  nous  ne  croyons  pas  que  les  juges  puissent  pro- 
noncer des  décisions  de  cette  nature,  autrement  qu'à  titre 
exceptionnel  et  en  les  appuyant  sur  les  intentions  des  par- 
ties contractantes. 

Ne  nous  occupons  désormais  que  des  conventions  matri- 

(')  Aubry  et  Rau,  op.  cit..  V.  §  592,  texte  et  noies  il.  12  et  13,  p.  236  s.; 
Guillouard,  op.  cit..  I,  n.  319,  in  fine.  —  Nîmes,  30  août  1854,  D  ,  5G. 2.107. 
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moniales  proprement  dites.  Le  torl  de  quelques  jurisconsul- 
tes, à  notre  avis,  est  d'avoir  soutenu  que  dès  que  L'incapable 
a  manifesté  dans  un  contrat  de  mariage  —  acte  authentique 
—  la  volonté  d'écarter  le  régime  de  la  communauté  Légale, 
ce  régime  devrait  toujours  être  exclu,  quand  même  le  con- 
trat de  mariage  tomberait  tout  entier. 

La  première  objection  contre  une  semblable  doctrine  tienl 
à  la  difficulté  de  désigner  le  régime  qui,  dans  ce  cas,  rempla- 
cerait la  communauté  légale.  Est-ce  le  régime  de  séparation 
de  biens  (1)?  Est-ce  le  régime  exclusif  de  communauté  (-)? 
Est-ce  la  communauté  réduite  aux  acquêts  (:*)  ?  Chacun  de 
ces  trois  régimes  a  ses  partisans.  Mais  aucune  de  ces  solu- 
tions n'a  d'appui  dans  notre  loi. 

La  communauté  d'acquêts,  d'abord,  suppose,  comme  le 
régime  exclusif  de  communauté,  que  les  contractants  ont 
penché  vers  les  traditions  coutumières.  Comment  les  impo- 
ser, en  vertu  même  de  leur  contrat  annulé,  à  ceux  des  con- 
tractants qui  auront  manifesté  leurs  préférences  pour  les 
traditions  des  pays  de  droit  écrit  ? 

Quant  à  la  séparation  de  biens,  allons-nous  donc  en  faire 
le  régime  de  droit  commun  des  incapables?  Malgré  sa  logi- 
que intrépide,  Bertauld  n'ose  pas  aller  jusque-là. 

Certes,  les  législateurs  de  L804  auraient  pu  décider  que  la 
communauté  légale,  reposant  sur  une  convention  tacite, 
serait  seulement  le  régime  de  ceux  qui,  pouvant  faire  un 
contrat  de  mariage  et  jouissant  de  leur  pleine  capacité, 
auraient  manifesté,  par  leur  silence,  la  volonté  de  se  sou- 
mettre a  la  communauté  de  tous  les  meubles  et  acquêts. 
Mais,  à  fort  ou  à  raison,  ils  sont  allés  plus  loin  :  ils  ont  fait, 
de  ce  type  de  communauté,  le  droit  commun  :  c'est  le 
régime  de  tous  ceux  qui  n'ont  pas  de  contrat  valable,  sans 
distinguer  entre  les  personnes  capables  et  celles  qui  ne  le 
sont  pas.  Autrement,  il  nous  faudrait    admettre,   avec  Ber- 

(')  Demolombe,  op.  cit.,  VIII,  a. 740. 

ri  Vidal,  Eludes  sur  les  moyens  organisés  par  In  loi  el  la  jurisprudence 
pour  protéger  les  fiancés  contre  leurs  fraudes  réciproques,  p.  103-109. 

ii  Bertauld,  Questions  pratiques  et  doctrinales  du  code  Napoléon,  lp 
n.  620-624. 
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tauld,  que  L'incapable  qui  se  marie  sans  contrat  ne  sera  point 
sou  mis  à  la  communauté  légale,  en  raison  des  aliénations 
qu'elle  entraîne. 

Cette  logique  n'a  pas  été  celle  des  rédacteurs  du  code 
civil.  Pour  eux,  la  communauté  de-  tous  les  meubles  et 
acquêts  doit  être  considérée  comme  un  régime  dont  les 
conséquences  légales  n'ont  rien  d'excessif.  Sans  doute,  cela 
n'est  pas  toujours  exact.  Ils  l'ont  eux-mêmes  reconnu  en 
édictant,  notamment,  l'article  1496  dans  l'intérêt  des  enfants 
d'un  précédent  mariage.  D'autre  part,  dans  la  discussion  au 
conseil  d'Etat,  il  a  été  dit  que  c'est  aux  intéressés  qu'il  appar- 
tient d'exclure  de  la  communauté  les  valeurs  mobilières,  en 
totalité  ou  en  partie,  si  leur  mise  en  communauté  paraît 
excessive  en  la  circonstance  (*).  Peut-être  nos  législa- 
teurs de  1804  ont-ils  oublié  que  les  incapables  ne  profite- 
raient pas  de  ce  remède,  si  bien  que  notre  législation  pré- 
sente une  lacune  sur  ce  point.  Mais  il  n'est  pas  permis  aux 
interprètes  de  la  combler. 

Le  principe  que  nous  avons  formulé  reste  intact,  et,  quelle 
que  soit  la  cause  de  la  nullité,  si  le  contrat  de  mariage  dis- 
parait intégralement,  le  régime  matrimonial  des  époux  est 
la  communauté  légale  (2). 

206.  II.  La  question  que  nous  devons  nous  poser,  désor- 
mais, —  elle  ne  demande  qu'un  mot,  —  est  celle  de  savoir 
quelle  situation  est  faite  aux  époux,  durant  le  mariage,  par 
une  nullité  absolue  du  contrat  de  mariage  non  encore  judi- 
ciairement prononcée. 

La  réponse  est  que,  en  fait,  c'est  presque  comme  si  les 
époux  étaient  soumis  à  la  communauté  légale,  puisque  tout 
intéressé  peut  demander  la  nullité  du  contrat, 

(')  Locré,  XIII,  p.  184-190  ;  Fenet,  p.  556-558. 

(-)  Giv.    cass.,  15  nov.  1858,  S.,  59.  1.  385,  D.,  58.  1.  439.  -  Req.,  16  juin 
1879,  S.,  80  1.166,  D.,  89  1.415.  -Riom,  23  juin  1853,  S.,  54.2.37,  D., 55.2.321. 

—  Limoges,  17  avr.  1863,  S.,  70.2.208,  D.,  71.2.167.  -  Nîmes,  9  mars  1875, 
S.,  76.  2.181.—  J.  Orthez,  16  déc.  1891,  sous  Pau,  15  mars  1892,  S.,  93.2.133. 

—  V.  Troplong,  op.  cit  ,  I,  23i;  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  46  ;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  g  502,  texte  et  note  31,  p.  246  ;  Demanle  et  Colmet  de 
Santen-e,  op.  cit.,  VI,  n.  15  bis,  V  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  36  ;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  I,  n.  320  ;  Hoc,  op.  cit.,  IX,  n.  50.  —  Rép.  gén.  Fuzier- 
Herman,  v°  Contrat  de  mar.,  n.  253  s. 
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207.  III.  Recherchons,  enfin,  quelles  nullités  pourraient 
être  considérées  comme  relatives  d'après  Le  droit  commun, 

et  quelle  est  leur  influence  sur  le  contrat  de  mariage. 

Existe-t-il  donc  des  nullités  relatives  en  matière  de  con- 
trat de  mariage  ?  La  question  surprend  au  premier  abord. 

Pourquoi  les  nullités,  résultant  de  l'incapacité  ou  d'un  vice 
du  consentement,  pourraient-elles  être  invoquées  par  un 
autre  que  par  l'incapable,  ou  par  un  autre  que  celui  dont 
le  consentement  a  été  vicié  par  la  violence,  le  dol,  etc..  ? 
Pourtant  cette  question  est  des  plus  graves,  et  la  solution 
qui  semble  prévaloir  nous  oblige  à  diviser  l'examen  du  pro- 
blème. 

208.  Parlons,  d'abord,  des  nullités  fondées  sur  l'incapacité 
de  l'un  des  époux.  En  observant  qu'il  n'y  a, dans  aucun  texte, 
une  dérogation  au  principe  posé  par  l'article  1125,  duquel 
il  résulte  que  la  nullité  des  contrats  faits  par  un  incapa- 
ble, quand  il  s'agit  d'une  incapacité  de  protection,  est  une 
nullité  relative,  il  y  a  des  interprètes  qui  appliquent  cette 
règle  au  contrat  de  mariage  I1).  Mais  la  jurisprudence  répu- 
die cette  manière  de  voir.  Pour  elle,  les  nullités  fondées 
sur  l'incapacité  doivent  être  assimilées  à  des  nullités  abso- 
lues (2). 

La  raison  principale  donnée  à  l'appui  de  cette  solution, 
c'est  qu'il  ne  s'agit  point,  dans  notre  bypotlièse,  d'un  con- 
trat d'intérêt  purement  privé,  mais  bien  d'un  contrat  établis- 
sant une  situation  destinée  à  régler  les  rapports  des  conjoints 
avec  les  tiers,  avec   le  public.  On  en  conclut  que  ce  contrat 

(')Troplong,  op.  cil.,  I.  n.  288;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  46  :  Mar- 
çadé,  op.  cit.,  Y,  sur  l'art.  1398,  n.  2  ;  Démaille  cl  Golmel  île  Santerre,  op. cit., 
VI,  n.  15  his,  Y;  Aubry  etRau.  op.  cit.,\.  %  502,  texte  et  notes.  30  s., p. 245  s.; 
Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  31  s.  ;  Lebret,  Rev.  crit.,  1880,  p.  583  s.  (Examen 
doctrinal).  —  Rép.  géli.  Fuzier-Hennan,  v°  Contr.  de  mxr.,  n.  399.  —  Cpr. 
Hue,  op.   cit.,  IX,  n.  55  ;  Planiol,  op.  cit.,  III,  n.  839. 

(-)  Giv.  rej.,  5  mars  1855,  S..  55.1.348,  D.,  55.1.101.  —  Civ.rej.,  19  juin  1872. 
>., 72. 1.281,  D.,72.  1.  34(3.  -  Req.,  16  juin  1879,  S..  80.  1.  166,  D..  80.  1.  415 
—  Bourses,  18  nov.  1856,  S.,  57.2.299.  —  Nîmes,  9  mars  1875.  S.,  76.2.181.— 
Pau,  15  mars  1892,  S.,  93.2.133,  —  Agen,  2S  mai  1894.  S..  96.2.296,  D.,97.2. 
8).  —  Nîmes,  13  janv.  1837.  S.,  97.  2.141,  D..  97.  2.  128.—  Rertauld,  Quest. 
prat.  et  doctrinales  décode  Xapoléon,  I,  n.  598  s.  ;  (luillouard,  op.  cit..  I, 
n.  316,  317;  de  Folleville,  op.  cit„  I.  n.   112.  112  bis,  112  1er. 
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ne  peut  pas  être  à  la  discrétion  do  l'incapable;  il  faut  une 
situation  définitive,  voilà  l'idée  de  la  loi.  Les  articles  1395 
et  1451  en  sont  la  preuve. 

Los  partisans  de  la  nullité  relative  répondent  qu'une 
semblable  raison  aurait  pu  toucher  le  législateur,  mais  que 
l'interprète  ne  peut  pas  s'en  emparer  pour  faire  échec  à 
une  règle  générale,  comme  celle  de  l'article  1125.  Ils  ajou- 
tent que  ce  que  l'on  dit  du  contrat  de  mariage  pourrait  être 
répété  pour  presque  tous  les  contrats.  Est-ce  qu'il  n'est  pas 
important  pour  les  tiers  qu'un  contrat  de  vente,  par  exem- 
ple, soit  nettement  fixé  ?  En  outre,  dit-on,  le  mariage,  lui- 
même,  est  bien  soumis  à  une  nullité  relative,  quand  l'inca- 
pable n'a  pas  été  assisté  des  personnes  qui  devaient  l'auto- 
riser ;  est-ce  que  le  contrat  de  mariage  ne  se  trouve  pas, 
lui  aussi,  implicitement  soumis  à  la  même  nullité  ?  Le 
législateur  n'a  donc  pas  été  touché,  autant  qu'on  le  sup- 
pose, par  cette  idée  qu'en  notre  matière  les  tiers  doivent 
être  protégés  par  une  nullité  spéciale,  en  mettant  à  l'écart 
l'application  du  droit  commun  de  l'article  1125. 

Certes  !  cette  argumentation  est  des  plus  fortes.  Mais  il 
faut  reconnaître  que  l'on  est  singulièrement  embarrassé  pour 
suivre,  dans  ses  conséquences  logiques,  la  théorie  de  la  nul- 
lité relative. 

Cette  thèse  étant  acceptée,  comment  l'incapable  pourra- 
t-il  invoquer  la  nullité  ?  Les  actes  passés  par  un  mineur 
peuvent  être  tantôt  nuls  pour  vice  de  forme,  tantôt  rescin- 
dables pour  cause  de  lésion.  Dès  lors,  le  mineur  doit-il 
prouver  qu'il  a  été  lésé  ou  non  pour  attaquer  le  contrat  ? 
Tout  revient  à  se  demander  si  le  consentement  que  doit 
obtenir  le  mineur  est  une  règle  de  forme  du  contrat  de 
mariage  ?  Cette  question  est  des  plus    délicates  (!).    Elle  ne 

(')  Si  l'on  admet  que  la  nullité  résultant  de  la  minorité  doit  être  relative,  il 
faut,  à  notre  avis,  décider  que  le  mineur  doit  prouver  la  lésion.  «  Le  mineur, 
dit  en  effet  l'art.  1309,  n'est  point  restituable  contre  les  conventions  portées  eu 
son  contrat  de  mariage,  lorsqu'elles  ont  été  faites  avec  le  consentement  et  l'as- 
sistance de  ceux  dont  le  consentement  est  requis  pour  la  validité  de  son 
mariage  ».  Donc,  si  ces  conditions  n'ont  pas  été  remplies,  le  mineur  est  resli- 
tuable.  Si  l'art.  1398  n'a  pas  été  observé,  l'art.  1305  s'applique.  L'art.  1309 
devient  alors  une  preuve,  qui  a  sa  valeur,  à  l'appui  de  l'opinion  qui  admet  la 
nullité  relative. 
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se  présente  pas  pour  ceux  qui  sont  partisans  de  la  nullité 
absolue. 

De  plus,  étani  admis  qu'il  s'agit  d'une  nullité  relative, 
peut-on  décider  que  le  mineur  pourra  ratifier  pendant  la 
durée  du  mariage  ?  Assurément  non.  Le  motif  de  cela  :  ce 
n'est  pas  seulement  le  principe  de  l'immutabilité  des  con- 
ventions matrimoniales  (art.  1395)  ;  c'est,  en  outre,  la  règle 
générale  d'après  laquelle,  pour  ratifier  un  acte,  il  faut  se 
trouver  dans  des  conditions  telles  qu'il  serait  possible  de  \r 
passer.  Or  le  contrat  de  mariage  ne  peut  être  ni  t'ait,  ni 
modifié, soit  pendant  le  mariage,  soit  même  après  sa  disso- 
lution ;  la  ratification  n'en  est  donc  pas  possible.  Voilà. assu- 
rément, une  bien  grave  atteinte  aux  règles  ordinaires  de  la 
nullité  relative. 

En  somme,  il  est  facile  de  comprendre  que  Ton  souscrive 
volontiers  à  l'opinion  de  la  jurisprudence.  D'abord,  pendant 
le  mariage,  les  nullités  dont  nous  parlons  ne  peuvent  pas 
être  couvertes  par  la  prescription,  puisqu'aucune  prescrip- 
tion ne  court  entre  époux  (art.  1304,  2253).  Nous  venons  de 
constater,  d'autre  part,  que  toute  ratification  est  impossible, 
même  après  la  dissolution  du  mariage  (!).  Enfin,  l'intérêt 
des  tiers  exige  la  stabilité  du  régime  matrimonial,  et  doit 
leur  conférer  le  droit  d'invoquer  toute  espèce  de  nullité  du 
contrat  de  mariage  (2). 

209.  La  difficulté  devient  plus  grave  encore  lorsqu'il 
s'agit  des  vices  du  consentement,  comme  le  dol  et  la  vio- 
lence. 

Ce  n'est  pas  que  cette  difficulté  se  soit  fréquemment  pré- 

(')  Toutefois,  après  la  dissolution  du  mariage,  les  époux  ou  leurs  héritiers, 
tous  majeurs  et  maîtres  de  leurs  droits,  peuvent,  s'ils  le  préfèrent,  prendre  le  cou- 
trat  de  mariage  nul  comme  base  de  leur  règlement  pécuniaire.  —  Nîmes 
13  janv.  1897.  S,  97,  2,  141.  D.,  97.  2,  128.  Gpr.  Req.  31  janv,  1833,  S  ,  33.  i! 
471.  (La  cour  de  Poiliers  avait  admis  la  ratification,  pendant  le  mariage,  d'un 
«•nul rat  de  mariage  passé  en  1793). 

C2)  Observons  que  certains  auteurs,  —  ce  qui  ruine  leur  thèse,  à  notre  avis,  — 
tout  en  admettant  que  la  nullité  est  relative  et  que  l'époux  capable  ne  peut  pas 
s'en  prévaloir,  soutiennent  cependant  que  les  tiers  ont  le  droit  de  l'invoquer. 
quand  les  conjoints  veulent  leur  opposer  les  clauses  de  leur  contrat.  —  \\ 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  Y,  §  502,  texte  et  note  30,  p.  245  ;Laurent,  op.  cit.  XXI 
n.  35. 
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sentée  devant  les  tribunaux,  surtout  en  ce  qui  concerne  la 
violence.  On  ne  conçoit  guère,  en  effet,  que  l'un  des  époux 
ait  été  contraint  par  violence  à  souscrire  un  contrat  de 
mariage  onéreux  pour  lui,  sans  que  la  même  violence  ait  été 
pratiquée  pour  extorquer  son  consentement  au  mariage  lui- 
même.  Celui  qui  avoue  avoir  librement  consenti  au  mariage 
peut-il  alléguer,  sérieusement,  qu'il  n'a  consenti  au  contrat 
.de  mariage  préalable  que  contraint  et  forcé  ?  Si  jamais  le 
sort  du  mariage  et  celui  du  contrat  de  mariage  ont  paru  liés^ 
n'est-ce  pas  en  une  pareille  occurrence  ?  On  pourrait  objec- 
ter, il  est  vrai,  que  celui  qui  était  sous  l'empire  d'une  véri- 
table terreur,  lors  du  contrat  de  mariage  et  au  moment  de 
la  célébration  de  l'union,  peut  se  résigner  au  mariage  sous 
l'empire  du  fait  accompli,  et  vouloir  du  moins  sauvegarder 
son  avenir  pécuniaire.  C'est,  par  exemple,  une  jeune  femme 
qui,  une  grossesse  survenue,  n'ose  pas  rompre  le  lien  con- 
jugal. 

Il  nous  semble  que  le  sacrifice  des  intérêts  pécuniaires 
sera  bien  léger  en  comparaison  de  celui  que  l'époux  a  déjà 
consenti,  et  que  l'annulation  totale  du  contrat  de  mariage 
n'est  peut-être  pas  le  meilleur  moyen  de  sauvegarder  sa 
fortune.  Cette  annulation  va  substituer,  en  effet,  le  régime 
de  la  communauté  légale  à  celui  qui  avait  été  stipulé.  Est- 
ce  donc  Là  un  régime  de  protection  et  de  défense  ? 

Le  cas  de  violence  le  moins  invraisemblable  est  celui-ci  : 
un  jeune  homme  riche  a  eu  le  tort  de  compromettre  une 
jeune  fille  de  condition  plus  modeste  et  sans  fortune.  Sup- 
posons même,  si  l'on  veut,  ce  jeune  homme  seulement 
imprudent,  naïf  et  victime  d'un  odieux  chantage.  Le  mariage 
célébré,  il  juge  la  jeune  femme  digne  de  conserver  le  titre 
d'épouse  légitime.  Quel  avantage  moral  et  pécuniaire  trou- 
vera-t-il  alors  à  faire  proclamer  judiciairement  la  contrainte 
qu'il  a  subie  et  à  faire  annuler  son  contrat  de  mariage  pour 
voir  ensuite  tomber  en  communauté  toutes  ses  valeurs 
mobilières  présentes  et  futures  ? 

Aussi,  des  jurisconsultes  ont-ils  gravement  soutenu  que 
l'action  en  nullité  pourrait  être  dirigée  contre  la  commu- 
nauté légale  elle-même,  pour  y  substituer   la  séparation  de 
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biens.  La  violence  aura  pu  tendre,  en  effet,  à  interdire  tout 
contrai  de  mariage, l'abstention  étant  le  résultat  Le  plus  aisé  à 
obtenir  par  la  contrainte.  Mais  cette  thèse  est  en  opposition 
manifeste  avec  le  code  civil.  Elle  ne  tend  à  rien  moins  qu'à 
faire  considérer  le  régime  de  séparation  de  biens  comme  le 
régime  de  droit  commun*  L'idée  a  été  émise,  en  1883,  devant 
L'Académie  de  législation  de  Toulouse  (^.Elle  ne  peut  s'ex- 
pliquer que  par  la  persistance  des  traditions  des  pays  de 
dotalité  dans  cette  région.  Elle  vient  se  heurter  à  la  dispo- 
sition de  l'article  1393  dont  la  portée  est  générale,  et  qui 
proclame  la  communauté  légale,  le  régime  de  tous  ceux  qui 
n'ont  pas  de  contrat  de  mariage. 

Que  des  actions  en  dommages  et  intérêts  ou  en  nullité  de 
certaines  clauses  excessives,  comme  des  ameuhlissements, 
des  gains  de  survie,  des  clauses  de  partage  inégal,  naissent 
des  circonstances  qui  ont  accompagné  le  contrat  de  mariage  ; 
voilà  tout  ce  que  nous  pouvons  concéder. 

210.  C'est  surtout  sur  la  question  d'annulation  des  conven- 
tions matrimoniales  pour  cause  de  dol,  que  la  controverse  a 
été  vive  (*).  Les  exemples  de  dol  sont  plus  fréquents  que 
ceux  de  violence. 

Ici  encore,  il  importe  de  voir  la  situation  sous  son  aspect 
véritable,  et  de  bien  poser  le  problème.  Pourquoi  donc  le 
contrat  de  mariage  ne  pourrait-il  pas,  comme  les  autres 
contrats,  être  annulé,  si  le  consentement  d'un  des  contrac- 
tants a  été  surpris  par  le  dol  de  l'adversaire  ?  On  a  dit  qu'il 
existait  une  sorte  de  lien  intime  ou  de  solidarité,  voire  même 
d'indivisibilité,  entre  le  mariage,  sur  lequel  le  dol  est  léga- 
lement sans  influence,  et  le  contrat  de  mariage,  c'est-à-dire 
entre  le  contrat  principal  qui  unit  les  personnes  et  le  con- 
trat accessoire  qui  régit  le  budget  de  leur  association.  Avons- 
nous  besoin  de  réfuter  une  fois  de  plus  ce  système  ?  C'est 
avec  une  exagération    manifeste  qu'on  a  affirmé  que  l'irré- 

(l)V.  Discussion  à  l'Académie  de  législation  de  Toulouse  :  Vidal,  Étude  sur 
les  mesures  organisées  par  la  loi  et  la  jurisprudence  pour  protéger  les  fian- 
cés contre  leurs  fraudes  réciproques,  p.  159. 

)  V.  et  cpr.  Valette,  Mélanges  de  droit,  de  jurispr.  et  de  législ.,  II.  p. 137 
-.  :  Graillouard,  op.  cit.,    I,n.  293  ;  Hue,  op. cit.,  IX,  n.  49, 
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vocabilité  du  contrat  de  mariage  serait  aussi  énergique  que 
ccllt'  du  mariage, que  leur  stabilité  devrait  être  égale  et  leur 
sort  commun.  Il  a  suffi,  pour  renverser  la  thèse,  de  rappe- 
ler le  rôle  de  la  séparation  de  biens  judiciaire,  substituant 
un  régime  nouveau  à  celui  que  le  contrat  de  mariage  avait 
établi,  et  aussi  la  jurisprudence,  qui  admet  la  stipulation 
d'un  régime  matrimonial  sous  condition  suspensive  et  d'un 
autre  régime  sous  condition  résolutoire  (1). 

Si  le  mariage  ne  peut  pas  être  annulé  sans  entraîner  la 
disparition  du  contrat  de  mariage,  la  solution  inverse  n'est 
plus  vraie.  Le  principal  peut  survivre  à  l'accessoire,  et  le 
contrat  de  mariage  périr  par  un  vice  propre,  sans  que  le 
lien  conjugal  en  reçoive  la  moindre  atteinte. 

Quoi  qu'il  en  soit,  et  en  ce  qui  concerne  les  vices  du  con- 
sentement, on  tend,  de  plus  en  plus,  à  ne  pas  les  trouver 
suffisants  pour  justifier  une  action  en  nullité  du  contrat  de 
mariage,  mais  seulement  une  action  en  dommages  et  inté- 
rêts ou  en  nullité  de  quelques  stipulations  d'une  gravité 
exceptionnelle,  telles  que  des  ameublissements,  des  dona- 
tions de  biens  présents,  des  institutions  contractuelles,  etc.  (2). 

Ces  sortes  d'actions,  qui  n'entraînent  pas  la  chute  du  con- 
trat de  mariage  tout  entier,  obéiront  aux  règles  du  droit 
commun,  sauf  à  observer  que,  comme  le  procès  se  démêle 
entre  époux,  il  convient  d'appliquer  l'article  2253,  duquel  il 
résulte  que  la  prescription  ne  court  point  entre  conjoints. 
Quant  à  la  ratification  de  l'acte  annulable,  qui  peut  interve- 
nir au  cours  du  mariage,  puisque  celle-ci,  loin  d'apporter 
un  changement  aux  conventions  matrimoniales  défendu  par 
l'article  1395,  consacre  leur  maintien  intégral,  elle  équivau- 
dra à  une  libéralité  entre  époux,  révocable  aux  termes  de 
l'article  1090. 


(')  V.  supra,  I,  n.  47  bis. 

(â)  J.  Seins,  19  fév.  1839,  sous  Gass.,  D.,  73,  1.  483.  —  Douai,  10  juin.  1835, 
P.  chr. 
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CHAPITRE  VIII 


THEORIE  GENERALE  DE  LA   DOT 


211.  Les  mots  dot  et  constitution  de  dot  ont  plusieurs 
sens  qu'il  importe  de  préciser  dès  le  début  d'une  étude  sur 
le  contrat  de  mariage.  Il  n'est  pas  moins  utile  de  formuler, 
dès  maintenant,  quelques  principes  qui  régissent  la  dot 
sous  tous  les  régimes  matrimoniaux,  afin  de  ne  pas  les  con- 
fondre avec  les  règles  spéciales  à  chacun  de  ces  régimes. 

212.  Dans  une  première  acception,  la  plus  scientifique,  la 
dot  est,  selon  les  ternies  mêmes  de  l'article  1540  :  le  bien 
que  la  femme  apporte  au  mari  pour  supporter  les  charges 
du  mariage.  La  femme  peut,  seule,  avoir  ce  genre  de  dot. 

On  peut  dire,  d'ailleurs,  que  tous  les  biens  de  la  femme 
mariée  appartiendront  à  l'une  ou  à  l'autre  des  trois  catégo- 
ries que  voici  : 

1°  Les  biens  dont  la  femme  conservera  l'administration 
et  la  jouissance  (art.  1536,  1576  al.  1er,  1449  et  1563).  Les 
jurisconsultes  des  pays  de  droit  écrit  leur  ont  donné  le  nom 
de  paraphernaux,  qui  leur  est  conservé,  de  nos  jours,  sous 
le  régime  dotal.  Les  jurisconsultes  des  pays  de  communauté 
les  appelaient  extra-dotaux.  La  signification  de  ces  deux 
mots  est  la  même.  Elle  nous  montre  clairement  que  les  deux 
autres  sortes  de  biens,  que  peut  avoir  l'épouse  et  que  nous 
allons  signaler,  sont  dotaux. 

2°  Les  biens  dont  la  femme  conserve  la  propriété  et  dont 
la  jouissance  est  abandonnée,  soit  au  mari,  en  son  propre 
nom,  comme  les  biens  dotaux  sous  le  régime  dotal  (art.  154'.)) 
ou  sous  le  régime  exclusif  de  communauté  (art.  1530  et 
1531),  soit  à  la  communauté  dont  le  mari  est  le  chef 
(art.  1428,  1401-2°). 

3°  Enfin  les  biens  dont  la  femme  a  abandonné  la  propriété 
soit  à  la  communauté  (art.  1401-1°),  ce  qui  est  l'état  normal 
des  meubles  sous  le  régime  de  la  communauté  légale,  soit 
au    mari    personnellement,  ce  qui    est    plus   rare.  On   peut 
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cependant  signaler,  dans  cet  ordre  d'idées,  les  articles  1551  et 
1552;  encore  faut-il  observer  qu'il  s'agit,  dans  ces  textes, 
d'une  sorte  de  quasi-usufruit  plutôt  que  d'un  véritable 
abandon  de  la  propriété,  puisque  la  valeur  pécuniaire  des 
biens  doit  faire  retour  à  la  femme  (l). 

Des  notions  que  nous  venons  de  donner  ainsi,  nous 
«ommes  amenés  à  cette  conclusion,  à  savoir  que  la  femme 
n'a  point  de  dot,  au  sens  de  l'article  1540,  tant  sous  le 
régime  de  séparation  de  biens  contractuelle  ou  judiciaire, 
que  sous  le  régime  dotal,  lorsque  tous  les  biens  de  l'épouse 
sont  paraphernaux. 

Observons,  d'autre  part,  que  sous  le  régime  de  commu- 
nauté ou  sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  tous  les 
biens  de  la  femme  sont  présumés  dotaux,  tandis  que,  sous 
le  régime  dotal,  la  présomption  se  trouve  renversée,  du 
moins  quant  aux  biens  que  possédait  la  femme  avant  le  con- 
trat de  mariage.  Pour  ces  biens,  la  paraphernalité  est  la 
règle  et  la  dotalité  l'exception.  La  présomption  de  dotalité 
n'apparaît  qu'à  l'égard  des  biens  donnés  par  le  contrat  de 
mariage  (art.  1544). 

Quant  aux  droits  du  mari  sur  l'espèce  de  dot  dont  nous 
venons  de  préciser  le  sens  juridique,  ils  sont  variables  avec 
les  divers  régimes,  et  il  devient  inutile  d'en  parler  davan- 
tage en  ce  moment. 

213.  Il  n'en  est  plus  de  même  de  la  dot,  telle  qu'il  faut 
l'entendre  dans  une  acception  plus  générale  que  celle  dont 
nous  venons  de  déterminer  la  signification. 

On  appelle  en  effet,  assez  souvent,  dot  :  l'ensemble  des 
biens  que  chacun  des  époux  possède  au  jour  de  la  célébra- 
tion du  mariage.  En  ce  sens,  le  mari  a  une  dot  tout  aussi 
bien  que  la  femme.  C'est  ainsi,  pour  indiquer  les  libéralités 
faites  à  l'un  ou  à  l'autre  des  futurs  époux  en  faveur  de  son 
mariage,  que  l'on  dira  :  telle  somme  ou  tel  immeuble  lui  a 
été  constitué  en  dot. 

C'est  de  cette  constitution  de  dot  que  nous  allons  tenter 
de  présenter  la  théorie  générale. 

214.  Peut-être,  pourrait-on   encore    distinguer   d'autres 

(')  V.  in  fia,  III,  ii.  1(306  s. 
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Quances  dans  remploi  du  moi  dot.  On  a  voulu,  par  exemple, 
s'en  servir  pour  désigner  la  mise  en  communauté  de  chacun 

des  époux. 

Dans  cette  hypothèse,  si  l'on  comprend,  sous  la  dénomi- 
nation de  dot,  tous  les  biens  apportés  à  la  communauté  par 

chaque  conjoint  soit  en  propriété,  soit  en  jouissance,  on 
arrive  à  désigner  par  là  l'ensemble  des  biens  que  l'un  ou 
l'autre  époux  possède  en  entrant  en  ménage.  On  donne  alors 
au  mot  dot  le  même  sens  général  que  celui  par  nous  indiqué 
au  numéro  précédent. 

Si,  au  contraire,  on  entend  ne  parler  ainsi  que  des  biens 
dont  l'époux  apporte  la  jouissance  à  la  communauté,  et  dont 
il  exerce  la  reprise  à  la  dissolution  du  mariage  ou  en  cas  de 
séparation  de  biens,  il  semble  que  le  mot  apport  convienne 
mieux  que  celui  de  dot  (*). 

215.  Quoi  qu'il  en  soit,  nous  allons  essayer,  ici,  de  tracer 
les  règles  générales  des  constitutions  de  dot,  ou  libéralités 
faites  "par  contrat  de  mariage  h  l'un  on  à  l'autre  des  futurs 
époux. 

Le  législateur  leur  a  consacré  quelques  articles  épars 
dans  notre  titre.  Il  est  bon  de  les  grouper. 

Ces  textes  ont  pour  objet  : 

1°  Certaines  règles  d'interprétation  de  la  constitution  de 
dot  ; 

2°  Les  intérêts  de  la  dot  ; 

3°  La  garantie  à  laquelle  elle  donne  lieu  ; 

4°  L'application  à  la  dot  des  théories  du  rapport  et  de  la 
réduction  des  Libéralités. 

Reprenons  chacune  de  ces  quatre  questions.  Nous  présen- 
terons ensuite  : 

5°  Un  aperçu  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence  sur 
l'exercice  de  l'action  paulienne  contre  la  constitution  de  dot. 

Le  législateur  ayant  jugé  à  propos  de  régler  par  des 
textes  spéciaux  aux  divers  régimes  les  questions  relatives  à 
la  preuve  du  paiement  de  la  dot,  nous  suivons  sur  ce  point 
le  plan  par  lui  tracé  (2). 

(')  Aubry  ei  Rau,  op.  cit.,  V.  §  500,  noie  2. 

(-)  Y.  principalement  infrk,  II,  n.  1301  ^.  el  III,  n.  I^SS  -. 
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§  I.  De  V interprétation  de  la  constitution  de  dot 
émanée  des  père  et  mère. 

216.  Peut-être  le  législateur  s'est-il,  dans  cet  ordre 
d'idées,  trop  attardé  sur  une  question  qui  semble  être  du 
domaine  du  fait.  Son  excuse  est  qu'il  a  laissé,  sous  l'empire 
du  droit  commun,  l'interprétation  des  libéralités  faites  au 
futur  ou  à  la  future  épouse  par  tout  autre  que  par  le  père 
ou  la  mère  du  donataire  (*). 

Quant  aux  donations  faites  par  les  père  et  mère,  il  en  est 
question  dans  deux  séries  de  textes  :  les  articles  1438  et 
1439,  puis  les  articles  1544  à  1546.  Ces  textes  poursuivent 
dans  ses  principales  applications  la  solution  d'un  problème 
qui  avait  beaucoup  préoccupé  nos  anciens  juriconsultes,  et, 
avant  eux,  les  jurisconsultes  romains  (2).  Il  s'agissait  de 
savoir  si  l'obligation  de  doter  pèse  sur  le  père  et  la  mère, 
ou  sur  le  père  seul,  selon  la  maxime  :  «  Paternum  officium 
(lof are  fûias  ».  Le  législateur  français  a  opté  pour  la  pre- 
mière opinion.  Ainsi  qu'il  a  été  expliqué  à  propos  des  obli- 
gations qui  naissent  du  mariage,  les  père  et  mère  sont  sou- 
mis à  l'obligation  naturelle  de  doter  leurs  enfants  dans  la 
mesure  de  leurs  moyens  (art.  204)  (3). 

217.  L'article  1546  en  déduit  cette  conséquence  que  la 
dot,  à  moins  de  clause  contraire,  sera  prise  sur  les  biens  des 
constituants,  quoique  la  fille  dotée  par  ses  père  et  mère  ait 
des  biens  à  elle  propres,  dont  ils  jouissent.  Ils  ne  sont  pas 
admis  à  prétendre  qu'ils  ont  voulu  seulement  abandonner  la 
jouissance  des  biens  dont  ils  avaient  l'usufruit  légal.  Cette 
solution  doit  être  étendue  à  la  libéralité  faite  par  un  seul 
des  père  et  mère,  et  à  la  dot  constituée  au  fils. 

Cependant  il  ne  faut  pas  exagérer  la  rigueur  de  l'inter- 
prétation, et  l'article  1545  nous  ramène  au  droit  commun 

(')  Gpr.  Req.,  3  mars  1902.  D.  1904.1.363. 

(2)V.  L.  19,  Dig.,  De  ritù  nuptiarum,  liv.  XXIII.  til.  IL  -  L.  7,  Cod.  De 
dotis  promissione  et  la  Novelle  XXI  de  Léon.  —  Despeisses,  Tr.  de  la  dolT 
til   V,  sect.  I  ;  Roussilhe,  Tr.  de  la  dot  (édit.  Sacase,  1856),  p.  8). 

(2)  V.  Baudry-Lacantineiïe  et  Houques-Fourcade,  Tr.  des  personnes,  II, 
n.  2023  et  2407, 
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favorable  au  débiteur  et  au  donateur.  Le  survivant  qui 
constitue  une  dot  pour  biens  paternels  et  maternels,  sans 
spécifier  les  portion*,   doit,   en    effet,   être    présumé  avoir 

voulu  imputer  la  dot,  d'abord  sur  les  droits  de  renia  ni 
dans  les  biens  du  prédécédé,  et  ne  s'être  engagé  qu'a  fournil' 
le  surplus  (*). 

Ces  deux  articles  1545  et  1546,  placés  dans  le  chapitre 
consacré  au  régime  dotal,  doivent  évidemment  être  appli- 
qués quel  que  soit  le  régime  matrimonial  adopté  par  l'en- 
fant, et  quel  que  soit  aussi  celui  auquel  les  parents  étaient 
soumis. 

218.  Lorsque,  d'autre  part,  du  vivant  des  père  et  mère, 
la  dot  est  constituée  par  un  seul  d'entre  eux,  celui-là  est 
seul,  en  général,  tenu  de  fournir  la  dot  promise.  Cette  solu- 
tion, conforme  aux  principes,  est  expressément  consacrer 
par  l'article  1544,  alinéa  2,  dans  un  cas  qui  aurait  pu  faire 
naître  un  doute.  «  Si  la  dot,  porte  le  texte,  est  constituée 
pur  le  pore  seul  pour  droits  paternels  et  maternels,  lu  mère, 
quoique  présente  nu  contrat,  ne  sera  point  engagée,  et  lu 
dot  demeurera  en  entier  à  lu  charge  du  père.  »  La  mère  ne 
peut  donc  pas  être  engagée  par  sa  seule  présence,  le  père 
eût-il  employé  une  de  ces  expressions  compréhensives  pou- 
vant laisser  croire  qu'il  parle  au  nom  de  sa  femme,  comme 
au  sien. 

Toutefois,  si  les  père  et  mère  sont  mariés  sous  le  régime 
de  la  communauté,  la  dot,  constituée  par  un  seul,  peut  obli- 
ger l'autre  époux  ou  la  communauté,  selon  des  distinctions 
qui  se  rattachent  à  l'étude  de  ce  régime  (V.  les  art.  1439. 
1422,  1410  et  1409-2°). 

219.  Signalons  encore  que  les  père  et  mère  qui  ont  doté 
conjointement  leur  enfant  commun,  sans  distinguer  la  part 
de  chacun  d'eux,  sont  censés  avoir  doté  chacun  pour  moitié 
{art.  1544,  al.  ljr  et  1438  al.  1er)  (-).  Nous  aurons  à  insister 
plus    tard     sur    cette    hypothèse,    en    étudiant    la     théorie 

(')  Mais  le  contraire  peul  résulter  des  termes    de  la  constitution    de  la  dot; 

Pari-,  9  nov.  1933.  D.  03.2.541. 

(-)  V.  Dijon,  9  aoûl  1893,  S.,  94.2.12,  D.,  94.2.575.  Cet  arrêt  prévoit  le  cas  île 
c-onslilulion  de  dol  solidaire.  Nancy,  14  mars  1903.  D.  1903.2.  331. 
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dos    récompenses   sous   le   régime   do  la  communauté  (*). 

220.  On  rencontre  souvent,  dans  les  constitutions  de  dot 

faites  par  les  père  et  mère  au  profit  de  leurs  enfants,  une 
clause  ainsi  conçue  :  «  La  présente  dot  s'imputera  pour  le 
tout  sur  la  succession  du  prémourant  des  constituants  »,  ou 
bien  encore:  «  La  présente  dot  est  constituée  pour  le  tout  en 
avancement  d'hoirie  sur  la  succession  du  prémourant  des 
constituants  (2).   » 

Dire  que  la  dot  devra  être  imputée  pour  le  tout  sur  la  suc- 
cession du  prémourant  des  époux,  c'est  dire  que  la  dot  sera 
rapportée  tout  entière  à  cette  succession,  et,  par  suite,  que  le 
prémourant  sera  considéré  comme  étant  seul  donateur,  puis- 
que le  rapport  ne  se  fait  qu'à  la  succession  du  donateur  (art. 
850).  On  exprime  exactement  la  même  idée,  quand  on  dit 
que  la  constitution  de  dot  est  faite  pour  le  tout  en  avance- 
ment d'hoirie  sur  la  succession  du  prémourant  des  consti- 
tuants. Les  deux  clauses  dont  il  s'agit,  ou  plutôt  les  deux 
variantes  qui  viennent  d'être  rapportées,  signifient  donc  que 
le  prémourant  des  constituants  sera  considéré  comme  ayan 
constitué  seul  la  dot  tout  entière  et  que,  par  suite,  cette  dot 
sera  supportée  en  entier  par  sa  succession  :  ce  qui  permet 
au  survivant  ainsi  dégagé  de  toute  contribution  au  paiement 
de  la  dot,  de  conserver  sa  fortune  personnelle  intacte.  Les 
parents  se  montreront  ainsi  plus  disposés  à  doter,  puisque 
chacun  d'eux  n'aura  pas  à  craindre,  en  cas  de  survie,  de 
voir  sa  fortune  personnelle  diminuée. 

Notre  ancien  droit  autorisait  cette  clause  (3),  et  c'est  sans 
aucun  fondement  qu'on  chercherait  à  soutenir  qu'elle  ne  doit 
pas  être  considérée  comme  licite  dans  notre  droit  actuel. 

221.  La  clause  qui  nous  occupe,  étant  traditionnelle,  doit 
être  interprétée  d'après  la  tradition. 

Pendant  la  vie  des  constituants,  il  est  impossible  de  savoir 
lequel  des  deux  devra  supporter  définitivement  la  dot,  puis- 

(')  Y.  infrk,  I,  n.  867  s. 

(2)  V.  infra,  I,  n.  868  bis. 

(3y  Polluer,  Communauté,  n.  659.  Cpr.  Introduction  au  titre  XVII  de  la 
Coutume  d'Orléans,  n.  86.  —  V,  sur  l'hislorique  de  celle  clause  Esmein,  noie 
dans  Sirey,  1900.1  81,  col.  2  el  3,  82,  col.  1  el  2. 
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quec'esl  Le   prémourànt    qui  sera    considéré  comme  étant 

seul  donateur.  Est-ce  à  dire  que  l'enfanl  «lofé  sera  obligé 
d'attendre  la  mort  d'un  de  ses  parents  pour  demander  le 
paiement  de  sa  dot  ?  Non.  Telle  n'a  pu  être  l'intention  des 
constituants.  L'enfant  doté  pourra  donc  obtenir  le  paiement 
de  sa  dot  immédiatement,  ou  à  l'expiration  du  terme  fixé 
par  le  contrat.  Mais  à  qui  le  demandera-t-il  ?  Si  la  dot  a 
été  constituée  solidairement  par  le  père  et  par  la  mère,  l'un 
ou  l'autre  pourra  être  poursuivi  pour  le  tout.  Si  la  dot  a  été 
constituée  conjointement,  sans  expression  de  solidarité,  cha- 
cun des  constituants  pourra  être  poursuivi  pour  la  portion 
indiquée  au  contrat,  ou,  à  défaut  d'indication,  pour  la  moi- 
tié, sauf  règlement  ultérieur  des  droits  des  constituants, 
lorsque  la  condition  de  survie  sera  réalisée.  Chacun  des 
constituants  peut,  en  effet,  être  considéré  comme  donateur 
d'une  moitié  sous  la  condition  résolutoire  de  sa  survie,  et 
comme  donateur  de  l'autre  moitié  sous  la  condition  sus- 
pensive de  son  prédécès.  Ajoutons  que  si  les  constituants 
sont  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté,  cette  commu- 
nauté et  par  suite  le  mari  jDourront  être  poursuivis  pour  la 
totalité,  sauf  récompense  s'il  y  a  lieu  (*). 

Voilà  ce  qui  se  passera  pendant  la  vie  des  constituants. 
Après  le  décès  de  l'un  d'eux,  ce  sera  autre  chose.  Si  la  dot 
a  été  payée  tout  entière  du  vivant  des  constituants  et  sur  les 
biens  de  celui  qui  est  prédécédé,  tout  sera  définitivement 
réglé.  Au  cas  où  elle  aurait  été  payée  en  tout  ou  en  partie 
par  celui  qui  a  survécu,  ce  dernier  aura  action  contre  la 
succession  du  prédécédé  pour  se  faire  rembourser.  Si  le 
paiement  de  la  dot  n'est  pas  encore  effectué,  l'enfant  doté 
ne  pourra  le  réclamer  que  contre  la  succession  du  prédécédé 
qui,  par  l'événement,  se  trouve  être  seul  débiteur. 

Mais  il  faut  prévoir  une  complication.  La  succession  du 
prédécédé,  ou  la  part  revenant  à  l'enfant  doté  dans  cette 
succession  est  inférieure  au  montant  de  la  dot  :  le  survivant 
doit-il  le  complément  ?  Par  exemple,  la  dot  constituée  est 
de  20.000  francs  ;    la  succession  du  prédécédé  qui    revient 

(')  Civ.  rej.,  13  nov.  1882, S.,  83.1.280  (note  Labbé),  D.,  83.1.238. 
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tout  entière  à  l'enfant  seul  héritier  ue  contient  que  15.000  IV. 
d'actif  net  :  le  survivant  doit-il  le  surplus,  soit  5.000  francs 
en  supposant  que  la  dot  ne  soit  pas  encore  payée  ?  Tout 
dépend  de  la  volonté  des  parties  contractantes,  qui  devra 
être  suivie  tontes  les  fois  que  les  ternies  de  l'acte  permet- 
tront de  la  découvrir,  comme  il  arriverait  par  exemple  si  la 
dot  a  été  constituée  avec  imputation  sur  la  succession  du 
prémourant  des  constituants  et  subsidiairement  sur  celle  dit 
survivant  (4).  En  l'absence  d'une  telle  explication  et  par  suite 
dans  le  doute,  il  faudrait,  ce  nous  semble,  admettre  que 
le  survivant  n'est  aucunement  tenu  ;  car  la  clause  d'impu- 
tation sur  la  succession  du  prémourant,  interprétée  suivant 
la  tradition,  signifie  que  chaque  époux  n'est  débiteur  que 
sous  la  condition  résolutoire  de  sa  survie.  Alors  le  survivant 
ne  doit  rien  (2). 

§  II.    Des  intérêts  de  la  dot. 

222.  Une  règle  générale,  applicable  à  toutes  les  libérali- 
tés faites  à  titre  de  constitution  de  dot,  quel  que  soit  le  cons- 
tituant, consiste  en  ce  que  les  intérêts  de  la  dot  courent  de 
plein  droit  à  compter  du  jour  du  mariage  (art.  1548  et  1440 
in  fine).  S  inspirant  des  traditions  des  pavs  de    droit  écrit. 


(l)  Req.,  14  déc.  1885,  S.  86.1.481  note,  D.  86.1.188.  —  Civ.  Gass.,  2  mai 
1899,  D.,  1900.  1.  505  (note  G.  G.),  S.,  1900.  1.  81,  note  Esmein  (Dans  celte 
note  nous  sommes  présentés  par  erreur  comme  ayant  refusé,  dans  notre  première 
édition,  loute  efficacité  au  complément  de  stipulation  qui  emporte  l'imputation 
subsidiaire  de  la  dot  sur  la   succession  du  survivant)    —  V.  infra,  I,  n.  868  bis. 

—  Rapp.  l'hypothèse  d'une  constitution  de  dot  faite  conjointement  par  l'aïeule  cl 
le  père,  et  stipulée  imputable  sur  la  succession  du  dernier  mourant  des  dona- 
teurs, J.  notarial.  1897,  p.  423  et  545  s.  citée  infra,  I,  n.  237  noie. 

l2j  Req.,  3  juill.  1872,  S.,  72.  1.  201,  note  Labbé.  —  Amiens,  1er  déc.  1875. 
S.,  77.  2.  39.  -  Rapp.  Paris,  16  mars  1850,  S.  50.  2.  321.  -  V.  aussi  et  cpr. 
Tessier,  De  la  dot,  I,  p.  141  s.  ;  Rellot  des  Minières,  Traité  du  contrat  de 
mariage,  I,  p.  567,  568,  et  Régime  dotal,  I,  n.  288,  288  bis;  Rodière  et  Pont. 
op.  cit.,  I,  n.  107  ;  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n,  336  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1438 
et  1439,  n.  3  ;  Aubry    et  Rau,  op.    cit.,  V,  §  500,    texte  et  note  15  s.,  p.  225  s. 

—  Pour  l'ancien  droit,  cpr.  Poullain  du  Parc,  Principes  du  droit  français, 
Y.  p.  130,  n.  165,  Pothier,  Introduction  au  til.  XVII  de  la  coût.  d'Orléans, 
u.  86. 
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et  même  des  traditions  coutumières  (*)  qu'il  a  d'ailleurs  déve- 
loppées, —  le  prêt  à  intérêt  n'étant  plus  traité  avec  défa- 
veur, —  le  législateur  n'a  pas  seulement,  ici,  dérogé  à  l'ar- 
ticle 1133  portant,  depuis  la  loi  du  7  avril  1900,  que,  dans 
les  obligations  qui  se  bornent  au  paiement  d'une  somme 
diligent,  les  intérêts  ne  sont  dus  que  du  jour  de  la  somma- 
tion (2).  Allant  plus  loin,  il  admet  un  intérêt  conventionnel 
tacite  de  la  dot.  Cet  intérêt,  —  ce  que  ne  décidait  pas  l'an- 
cien droit,  —  courra  bien  qu'il  y  ait  terme  pour  le  paie- 
ment. 

Le  motif  de  cette  dérogation  au  droit  commun  est  une 
interprétation  raisonnable  de  l'intention  des  parties.  Toute 
libéralité  faite  en  faveur  du  mariage  est  une  dot,  en  ce  sens 
qu'elle  est  destinée  à  subvenir  aux  cbarges  du  ménage.  Or 
ces  charges  commencent  dès  la  célébration  du  mariage,  et 
comme  ce  n'est  pas  à  l'aide  de  prélèvements  sur  le  capital 
de  la  dot  que  les  époux  doivent  vivre,  le  législateur  pré- 
sume, à  moins  de  clause  contraire,  que,  si  elle  est  frugi- 
fère,  les  fruits  doivent,  dès  le  commencement  du  mariage, 
appartenir  à  l'époux.  Si  la  dot  consiste  dans  la  promesse 
d'une  somme  d'argent,  elle  devient  alors  productive  d'inté- 
rêts à  compter  du  même  moment,  sauf  stipulations  con- 
traires. 

Quant  à  ces  stipulations,  elles  s'interpréteraient  elles- 
mêmes  dans  l'esprit  qui  a  dicté  les  articles  1548  et  1440. 
Par  suite,  la  dot  à  terme,  stipulée  non  productive  d'intérêts, 
en  produirait  de  plein  droit  après  l'échéance  du  terme,  à 
moins  de  clause  formelle  différente  (s) . 

Ajoutons  que  la  stipulation,  d'après  laquelle  la  somme 
promise  en  dot  ne  produira  pas  d'intérêts,  peut  être  vir- 
tuelle et  résulter  du  but  indiqué.  Il  en  serait  ainsi,  notam- 
ment, dans  le  cas  où  la  somme  constituée  en  dot  devrait 
rester  disponible  aux  mains  du  constituant   pour  payer  un 

(')  V.  Roussilhe.  Truite  de  la  dot  (éd.  Sacase).  p.   238  s.,  el  Anroux  dos  Pom- 
miers,  sur  l'article  245  de  la  coutume  de  Bourbonnais,  n.  15  el  16. 

-)  Avant  cette  loidu  7  avril  1900.  l'article  1153  exigeait  une  demande  en  jus- 
lice  pour  l'aire  courir  les  intérêts. 

(3)  Poitiers,  28  mars  1860,  1)..  60.  2.  168. 
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office  ministériel,  dès  qu'il  serait  acquis  par  le  mari  ('). 
Ceci  posé,  on  considère  généralement  que  le  constituant 
ne  doit  ni  fruits  ni  intérêts,  si  le  bien  donné  est  un  corps 
certain  non  frngifère,  s'il  s'agit  de  meubles  meublants  ou 
d'une  créance  sur  un  tiers  non  productive  d'intérêts  (2).  Lau- 
rent (:l)  a  seul  prétendu  qu'il  fallait  appliquer  à  la  lettre  les 
articles  1440  et  1548,  et  toujours  obliger  le  constituant  à 
payer  l'intérêt  légal  de  la  valeur  constituée  en  dot,  sans 
distinguer  entre  les  dots  de  choses  fongibles  et  celles  de 
corps  certains,  meubles  ou  immeubles. 

223.  En  tout  cas,  comme  les  articles  1548  et  1440  sont  fon- 
dés sur  l'équité,  il  faut  permettre  au  constituant  d'imputer 
sur  les  fruits  ou  intérêts  de  la  dot,  qu'il  doit  à  l'époux  dona- 
taire, les  dépenses  qu'il  fait  en  entretenant  les  époux  clans 
sa  maison  (4). 

224.  Il  est  à  peine  besoin  d'ajouter  que,  malgré  la  faveur 
dont  la  dot  est  entourée, les  intérêts  qu'elle  produit  n'échap- 
pent point  à  la  prescription  quinquennale  de  l'article  2277  (b). 

Enfin,  il  est  admis  traditionnellement  que  les  intérêts 
non  perçus  parle  mari  durant  le  mariage  ne  peuvent  être 
réclamés  tardivement  après  sa  dissolution.  Il  y  a  lieu  ici  à 
une  appréciation  équitable  des  tribunaux  (°). 

§  III.  De  la  garantie  de  la  dot. 

225.  Une  règle,  non  moins  étendue  que  la  précédente  et 
applicable  aussi  dans  le  silence  du  contrat,  sans  distinguer 
selon  que  le  constituant  est  ou  non  parent  des  époux,  con- 

(')  Rouen,  22  juill.  1863,  S.,  64.  2.  108. 

(2)  Tessier,  De  la  dot,  I,  p.  166  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  128  ;  Aubry 
el  Rau,  op.  cit.,  V,  §  500,  p.  227  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  167,  168  ;  Hue,  op. 
cit.,JX,  n.  9  el  431. 

(5)  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.   181. 

(")  Despeisses,  I,  p.  483,  Titre  de  la  dot,  sect.  II,  n.  19  ;  Tessier,  De  la  dot, 
I,  p.  165  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  129. 

(5)  Toulouse,  14  déc.  1850,  S.,  50.2.102  (et  les  renvois).  -  Rodière  et  Pont, 
op.  cit.,l,  n.  131;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  500,  texte  et  note  25, p. 227-228; 
Baudry-Lacanlinerie  et  Tissier,  De  la  prescription,  n.  784  (2e  édit.,  p.  513  s.) 
-  V.  cep.  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  183  et  XXXII,  n.  452. 

(6)  Aix,  21  mars  1898,  France  judiciaire,  1898-2-231.  Roussilhe,  op.  cit., 
n.  319,  p.  242  ;  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.    383;  Guillouard,  op.  cil.,l,  n.  169. 
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siste  à  dire  qu'il  est  dû  garantie  <le  La  dof  en  cas  d'éviction 
(art.  li'tO  et  1547).  Il  y  a  là  une  dérogation  à  la  règle  d'après 
laquelle  le  donateur  n'est  tenu  de  l«i  garantie  qu'en  vertu 
d'une  clause  expresse. Dans  notre  cas,  au  contraire,  l'obliga- 
tion de  garantie  devient  la  règle  ;  elle  existe  en  vertu  d'une 
convention  que  sous-entend  le  législateur  ('). 

dette  dérogation  au  droit  commun  se  comprend  d'ailleurs 
aisément.  Le  mariage  se  concluant,  en  effet,  sur  la  foi  des 
avantages  qui  sont  assurés  aux  époux  en  vue  de  leur  union, 
et  la  dot  avec  ses  revenus  entrant  évidemment  dans  les  pré- 
visions du  budget  du  futur  ménage,  il  a  dû  être  dans  la 
commune  intention  des  parties  que  le  constituant  s'obligeât 
«à  la  garantie,  sans  laquelle  la  constitution  de  dot  pouvait 
n'être  qu'un  leurre.  Point  n'est  besoin  pour  cela  de  suppo- 
ser que  le  législateur  a  cru  voir,  dans  la  constitution  de  dot, 
un  acte  à  titre  onéreux,  puisque,  dans  une  donation  ordi- 
naire, le  donateur,  de  plein  droit  garant  de  son  fait  person- 
nel, peut  en  outre  s'obliger  expressément  à  la  garantie  pour 
tous  les  cas  d'éviction  (2). 

226.  Cette  garantie,  observons-le,  n'est  pas  limitée  à  la 
durée  du  mariage  ;  elle  peut  être  invoquée  après  sa  dissolu- 
tion par  le  donataire  ou  par  ses  héritiers.  Rodière  et  Pont 
en  avaient  seuls  douté  à  l'oriffine  ;  mais,  dans  leur  seconde 
édition,  ils  se  sont  ralliés  à  l'opinion  commune  (:<). 

227.  D'autre  part,  la  garantie  n'est  point  subordonnée  à 
la  condition  que  la  donation  ait  été  faite  par  contrat  de 
mariage.  Il  faut,  mais  il  suffit  qu'elle  soit  intervenue  en 
faveur  du  mariage,  qu'elle  soit,  en  un  mot,  une  constitution 
de  dot  (*). 

228.  Quant  à  l'étendue  de  la  garantie, le  principe  en  a  été 
nettement  posé  en  ces  ternies  par  Domat  :  «  Ceux  qui  cons- 
tituent une  dot  sont  obligés  à  la  garantie  des  fonds  donnés, 

(')  Pour  l'historique  de  la  garantie  de  la  dot,  V.  Gérardin,  Xouvelle  Rev.  his- 
torique, 1896,  p.  5    s. 

(*)  V.  note  sous  Dijon, 11  fév.  1887,  S.,  88.2.86.  Laurent,  op.  cit.,  XXI, n.  184 
185;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  161.  —  Gpr.  Baudry-Lacantinerie  et  M.  Colin,. 
Traité  des  donations,  I,  n.  1344  s. 

I3)  Rodière  et  Pont, op.  cit.,  I,  n.  112  et  note  2,  p.  93. 

(*)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  113. 
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<les  dettes  cédées  et  des  antres  choses,  selon  qu'il  est  con- 
venu, ou  selon  fes  /vy///'.v  cfe  /a  garantie  que  doivent  ceux 
qui  vendent  ou  transportent  (l).  » 

Ed  somme,  si  la  garantie  et  ses  effets  ont  été  réglés  dans 
la  constitution  de  dot,  la  convention  fait  la  loi  des  parties. 
C'est  ainsi  que  le  montant  de  l'indemnité  due  au  donataire 
évincé  peut  avoir  été  fixé  d'avance  par  l'estimation  de 
l'immeuble  donné,  faite  dans  le  contrat  de  mariage.  Les 
juges  auront  à  rechercher,  en  fait,  quelle  a  été  l'intention 
des  parties  (2). 

Dans  le  silence  du  contrat  de  constitution  de  dot,  le  cons- 
tituant est  alors  tenu  de  la  même  garantie  qu'un  vendeur  ou 
un  cédant.  On  appliquera  les  articles  1626  s.  d'une  part, 
et  les  articles  1693  à  1696  d'autre  part,  en  tant,  du  moins, 
qu'ils  sont  compatibles  avec  l'absence  de  prix  et  la  nature 
même  de  la  donation. 

Celui  qui  a  constitué  la  dot  n'est  donc  tenu,  dans  le  silence 
du  contrat,  qu'à  garantir  l'existence  delà  créance  au  moment 
où  il  la  cède  (art.  1693)  ou  à  garantir  sa  qualité  d'héritier, 
s'il  fait  une  donation  de  droits  successifs  (art.  1696).  S'il 
vient  à  encourir  la  garantie,  il  devra  payer  une  indemnité 
égale  au  préjudice  éprouvé  par  le  donataire  lors  de  l'évic- 
tion. 

Il  en  sera  de  même  si  le  bien  dont  le  donataire  est  évincé 
■est  un  objet  corporel,  meuble  ou  immeuble.  Le  donateur 
lui  devra  une  somme  égale  à  la  valeur  de  cet  objet  au 
moment  où  l'éviction  a  eu  lieu. 

L'obligation  d'indemniser  le  donataire  évincé  sera  réglée 
d'après  les  mêmes  principes,  lorsque  l'éviction  est  partielle. 

229.  Mais  la  garantie  s'étend-elle  aux  défauts  cachés  du 
bien  constitué  en  dot  ?  Si  l'on  observe  que  le  législateur  sou- 
met le  donateur  à  la  garantie  sans  la  limiter  au  cas  d'évic- 
tion totale  ou  partielle,  et  si  l'on  remarque,  d'autre  part,  que 
la  théorie  traditionnelle,  si  bien  résumée  par  Domat,  assi- 
mile, à  ce  point  de  vue,  le  donateur  à  un  vendeur,  on  abou- 

(')  Domat,  Lois  civiles,  liv.    1,  Lit.  IX,  section  II,  n.  14  (édit.  Rémy,  I,p.289). 
(2)  Cpr. Seriziat.  Traité  du  réç/ime  dotal,  n.  50  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacha- 
riœ,  §  633,  n.  11. 
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tit  à  cette  conclusion,  à  savoir  que  celui  qui  a  constitué  la 
dot  doit  la  garantie  avec  l'étendue  que  lui  donne  l'arti- 
cle 1625  (')• 

230.  En  se  reportant  aux  articles  1440,,   1547  et   1548,  <>n 
peut    constater  que  la  généralité  des  termes  employés  par 
«es  textes  confond  la  constitution  de  dot  définie  par  l'arti- 
cle 1540,  contrat  à  titre  onéreux  entre  la  femme  et  le  mari, 
et   la   constitution  de  dot,  libéralité  en  faveur  du    mariage 
faite  par  un  tiers  à  l'un  des  époux.  Il  faut  par  suite  étendre 
l'obligation    de    garantie  à  la  constitution  de  dot  consentie 
par  la  femme  au  mari.  D'ailleurs  ce  contrat  à  titre  onéreux, 
sorte  de  dation  en  paiement,  a  plus  d'analogie  avec  la  vente 
qu'une  donation  en  faveur  du  mariage.  Il  est  donc  plus  natu- 
rel encore  d'y    sous-entendre    l'obligation    de    garantie.  En 
conséquence,  la  femme  sera  tenue  de  la  garantie  vis-à-vis 
de  son  mari,  mais  seulement, ajoutons-le,  quand  elle  se  sera 
constitué  en  dot  des  biens  à  titre  particulier.    La  constitu- 
tion de  dot  universelle  ou  à  titre  universel  est  exclusive,  en 
effet,  de  l'obligation  de  garantie.  Ainsi  le  mari  ne  pourrait 
pas  demander  une  indemnité  à  sa  femme,  en  raison  de  l'évic- 
tion d'un  immeuble  non  spécialement    désigné  au    contrat, 
car  la  femme  répondrait  victorieusement  que,  en  se  consti- 
tuant en  dot  tous   ses  immeubles  ou  une  quote-part  de  ses 
immeubles,  elle  n'a  entendu  comprendre  dans  cette  consti- 
tution que  les  droits  immobiliers  qui  lui  appartenaient  effec- 
tivement. 

231.  (Juoi  qu'il  en  soit,  les  mêmes  raisons  qui  obligent  la 
femme  à  garantir  la  dot  dans  les  termes  ainsi  précisés,  la 
rendent  aussi  débitrice  des  intérêts  envers  son  mari  à  comp- 
ter du  jour  du  mariage.  Les  articles  1440,  1547  et  1548  s'ap- 
pliquent, en  effet,  à  toute   espèce  de  dot,  quel  qu'en  soit  le 


(')  Req.,  4  juiil.  1899,  D.,  1900.  1.206.  —  Marcadé,  sur  Part.  1440:  Rodière 
el  Pont,  op.  cit.,l,  n.  121  ;  Guillouard,  op.  cit..  I,  n.  165.  —  Un  arrêt  de  le 
cour  do  Dijon  du  11  fév.  1887  admet  la  garantie  l'ondée  sur  l'éviction,  pour  la 
cas  d'une  hypothèque  constituée  par  le  donateur  avant  la  transcription  de  la 
donation,  S.,  88.2.86.  D.,  88.2.42.—  Contra  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae, §  633, 
note  11  ;  Aubry  et  Rau  semblent,  d'autre  part,  limiter  la  garantie  au  cas  d'évic- 
tion, op.  cit.,  V,  §  500.  texte  et  note  26,  p.  228. 
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bénéficiaire  ou  le  donateur.  A  plus  forte  raison,  en  est-il  de 
même  quand  les  deux  contrats  de  constitution  de  dot  con- 
courent, et  que  la  dot  donnée  par  nu  tiers  à  la  femme  est, 
par  elle,  remise  au  mari  pour  subvenir  aux  dépenses  du 
ménage. 

232.  Rodière  et  Pont  (')  se  demandent  si  l'auteur  d'une 
constitution  de  dot  ne  jouit  pas,  conformément  au  droit 
romain,  du  bénéfice  de  compétence,  c'est-à-dire  de  la  faveur 
d'échapper  à  l'action  du  donataire,  s'il  n'a  plus  que  ce  qu'il 
faut  strictement  pour  vivre.  L'affirmative  leur  parait  résul- 
ter de  l'article  955,  3"  alinéa,  obligeant  le  donataire  à  fournir 
des  aliments  au  donateur  tombé  dans  le  besoin.  On  pourrait 
objecter  toutefois  que  le  législateur,  ayant  déclaré  que  les 
donations  en  faveur  du  mariage  ne  sont  pas  révocables  pour 
cause  d'ingratitude  (art.  959),  les  a,  par  suite,  soustraites  à 
l'application  de  l'article  9oo.  Mais  cette  conclusion  serait 
exagérée,  à  notre  avis,  et,  de  ce  que  l'une  des  sanctions  de 
l'obligation  alimentaire  disparait,  il  n'en  faut  point  conclure 
à  la  suppression  totale  de  cette  obligation.  Le  donataire 
pourra  donc,  selon  nous,  agir  contre  le  donateur  ;  mais  ce 
dernier,  de  son  côté,  pourra  lui  demander  une  pension  ali- 
mentaire. Il  importe,  en  effet,  de  noter  qu'il  ne  suffit  pas  que 
le  donateur  soit  dans  le  besoin  pour  que  le  donataire  soit 
tenu  de  lui  procurer  des  aliments.  Il  faut,  de  plus,  la  cons- 
tatation en  justice  que  ces  aliments  sont  dus  par  le  dona- 
taire et  la  détermination  par  le  magistrat  de  la  mesure  dans 
laquelle  ils  sont  dus. 

§  IV.  Du   rapport   de    la  dot  et  de  la  réduction. 

233.  Les  constitutions  de  dot  ou  donations  faites  en  faveur 
du  mariage,  bien  que  par  l'obligation  de  garantie  elles  se 
rapprochent  en  fait  des  contrats  à  titre  onéreux,  n'en  sont 
pas  moins  des  libéralités,  réductibles  à  la  quotité  disponi- 
ble si  elles  l'excèdent,  et  sujettes  à  rapport  si  elles  n'en  ont 
pas  été  dispensées. 

(')  Rodière  el  Ponl,  op.  cil.,  \,  n.  122. 
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Par  L'article  1000,  le  législateur  Les  soumel  expressément 
à  la  réduction.  Il  se  contente,  à  ce  sujet,  de  renvoyer  au 
droit  commun  (art.  913  à  930  et  L094  à  1098). 

L'article  1573,  en  matière  de  rapport,  déroge,  au  con- 
traire, aux  principes  généraux  formulés  par  les  arti- 
cles 843  et  suivants. 

234.  Cet  article  1573  pose  et  résout,  quant  au  régime 
dotal,  la  question  que  voici  :  Si  la  doi  est  perdue  ou  com- 
promise par  l'imprudence  du  père  qui  l'a  versée  à  un  gen- 
dre insolvable,  la  fille  doit-elle  rapporter  à  la  succession 
paternelle  la  valeur  nominale  de  cette  dot,  ou  seulement  l'ac- 
tion qu'elle  a  contre  son  mari  ?  Le  texte  décide  que  la  perte 
sera  pour  la  succession  de  l'ascendant,  du  moins  si  L'impru- 
dence de  ce  dernier  est  bien  caractérisée  par  cette  double 
circonstance  :  que  le  mari  était  déjà  insolvable,  et  qu'il 
n'avait  ni  art,  ni  profession  lors  de  la  constitution  de  dot  (1). 
Voici  d'ailleurs  l'article  1573  :«  Si  le  mari  était  déjà  insol- 
«  vable,  et  n'avait  ni  art  ni  profession  lorsque  le  père  a 
«  constitué  une  dot  à  sa  fille,  celle-ci  ne  sera  tenue  de  rap- 
«  porter  à  la  succession  du  père  que  l'action  qu*elle  a  con- 
«  tre  celle  de  son  mari,  pour  s'en  faire  rembourser.  Mais  si 
«  le  mari  n'est  devenu  insolvable  que  depuis  le  mariage,  ou 
«  s'il  avait  un  métier  ou  une  profession  qui  lai  tenait  lieu 
«  de  bien,  la  perte  de  la  dot  tombe  uniquement  sur  la 
«   femme.  » 

On  peut  dire  que  cet  article,  en  consacrant  la  solution  la 
plus  favorable  à  la  fille  dotée,  donne  aussi  la  plus  équita- 
ble. 11  est  difficile,  toutefois,  de  ne  pas  reconnaître  le  carac- 
tère exceptionnel  de  cette  disposition  qui  déroge  à  la  règle 
de  l'article  849.  Il  résulte,  en  effet,  de  ce  dernier  texte, 
que  la  dot  reçue  par  un  conjoint  doit  être  rapportée  inté- 
gralement à  la  succession  du  donateur,  quel  qu'ait  été  le 
sort  du  bien  donné.  Et  d'ailleurs  il  est  aisé  de  prouver  que 
c'est  bien  à  titre  d'exception,  limitée  à  la  fille  mariée  sous 
Le  régime  dotal,  que  les  rédacteurs  du  code  ont  admis  l'ar- 
ticle   1573.  En   effet,    cette    disposition,  qui  a  son    origine 

(«)  Riom,  16  mars  1832,  D  ,  83.  2.  35.  -  V,  cep.  Req.,  4  juill.   1839,  D.,1900 

1.  206  (note). 
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dans  la  Novelle  \)~  (Auth.,  Quod  locum,  L.  5,  Cad.,  de  col- 
lationibus),  ne  se  trouvait  pas  dans  Le  projet  de  code 
civil.  Elle  n'y  a  été  introduite  que  lorsque,  pour  donner 
satisfaction  aux  défenseurs  du  droit  écrit,  un  chapitre  par- 
ticulier a  été  affecté  au  régime  dotal.  Or,  les  jurisconsultes 
coutumiers  n'avaient  jamais  admis  l'application  de  la 
Novelle  07,  ni  au  régime  de  communauté,  ni  au  régime 
exclusif  de  communauté.  11  n'est  donc  pas  étonnant  que 
presque  tous  les  auteurs  considèrent  l'article  1573  comme 
exceptionnel  (').  Vazeille  et  Delvineourt  (2)  ont  seuls  voulu 
le  généraliser.  Quant  à  Rodière  et  Pont  (3),  ils  ont  tenté  de 
faire  une  distinction,  universellement  combattue,  qui  n'au- 
rait écarté  l'article  1573  que  lorsque  les  époux  sont  mariés 
sous  un  régime  de  communauté  plus  large  que  la  commu- 
nauté d'acquêts,  c'est-à-dire  lorsque,  la  dot  devenant  com- 
mune, la  femme  perd  cette  dot  en  renonçant  à  la  commu- 
nauté. Interpréter  ainsi  la  loi,  c'est  lui  donner  un  sens  qui 
ne  résulte,  ni  de  la  pensée  du  législateur,  ni  de  la  place 
occupée  dans  le  code  civil  par  l'article  1573.  Mais  la  solu- 
tion par  nous  admise  avec  la  majorité  des  interprètes  ne 
fait  point  obstacle  à  ce  que  le  mari  puisse  être  déclaré  res- 
ponsable de  la  dot  constituée  à  sa  femme  commune  en 
biens,  quoiqu'il  ne  l'ait  point  touchée,  s'il  est  établi  en  fait 
que  c'est  par  sa  faute  qu'elle  ne  lui  a  pas  été  payée  (4).Nous 
sommes  alors  en  dehors  des  termes  de  la  disposition  excep- 
tionnelle de  l'article  1573. 

Les  auteurs  qui  l'appliquent  seulement  au  régime  dotal, 
comme  nous  le  faisons,ne  sont  pas  toujours  d'accord  sur  la 
portée  qu'il  convient  de   lui    reconnaître  (5).  Il  en  est  qui 

(')  Baudry-Lacantinerie  el  Wahl,  Tr.  des  suce,  III,  2e  édit.,  n.  2710,  2744. 
2932. 

(-')  Vazeille,  Des  suce,  sur  l'art.  850  ;  Delvincourt,  Cours  de  code  civil,  II, 
p.  41  du  texte  et  p.  121  des  notes  (note  2  de  la  page  *41). 

(3)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  137. 

('•)  Civ.  rej.,  19  janv.  1863,  S.,  63.  1.  187,  D.,  63.  1.  86.  -  Req.  4  juill.  1899;. 
I).,  1900.  1.206,  S,  1903.  1.  323.  -  Cpr.  infra,  III,  n.  1888. 

(5)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  135;  Marcadé,  op.  cit.,  VI,  art.  1573,  n.  1; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  §  540,  texte  et  note  55,  p.637;  Guillouard,  op.  cit..  1,. 
n.  184,-Planiol,  op.  cit.,  III,  2*  édit.  n.  877. 
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appliquent  L'article  1573,  peu  importe  que  La  dol  aif  été 
constituée  en  meubles  ou  en    immeubles,  car,  disent-ils,  La 

loi  ne  fait  pas  de  distinction.  Il  semble,  cependant,  a  cer- 
tains d'entre  eux  ('),  que   la  femme  ne  sérail  pas  dispensée 

de  rapporter  la  valeur  des  immeubles  dotaux  dont  le  con- 
trat de  mariage  n'avait  permis  l'aliénation  que  sous  la  con- 
dition de  son  consentement,  et  à  l'aliénation  desquels  elle 
aurait  concouru.  Quant  à  nous,  considérant,  avec  Deino- 
lonlbe  (2),  que  le  motif  essentiel  de  l'article  1573,  lorsqu'il 
met  la  perte  de  la  dot  à  la  charge  de  la  succession  du  cons- 
tituant, est  que  cette  perte  a  été  le  résultat  direct  de  l'im- 
prudence de  ce  constituant  lui-même,  nous  prétendons  que 
cette  condition,  qui  peut  se  réaliser  quand  la  dot  est  mobi- 
lière, ne  se  présente  pas,  au  contraire,  lorsqu'elle  consiste 
en  immeubles,  La  femme  peut,  en  effet,  veiller  à  la  conser- 
vation de  la  dot  immobilière  livrée  au  mari.  Si  la  perte  ou 
la  dépréciation  de  cette  dot  se  produisent  par  la  suite,  on 
ne  peut  pas  dire  que  ce  soit  par  le  fait  du  constituant.  Au 
surplus,  les  mots  :  «  insolvable.. »,  perte  de  la  dot  »,  qu'em- 
ploie l'article  1573,  paraissent  bien  impliquer  l'idée  d'une 
créance,  comme  les  autres  mots  «  pour  s'en  faire  rembour- 
ser »  dont  il  se  sert. 

235.  L'article  1573  ne  parle  que  de  la  dot  constituée  par 
le  père.  Faut-il  s'en  tenir  rigoureusement  à  cette  hypothèse? 
Non,  à  notre  avis,  et  nous  appliquerons  ce  texte  à  la  dot 
constituée  par  la  mère.  Il  semble,  en  effet,  que,  par  la  dis- 
position qu'il  édicté,  le  législateur  ait  eu  en  vue  le  maintien 
<le  l'égalité  entre  les  descendants  (s).  Mais  nous  n'oublions 
pas,  pour  cela,  le  caractère  exceptionnel  de  la  disposition 
qui  nous  occupe.  Nous  n'en  étendrons  point  l'application  au 
cas  où  la  dot  a  été  constituée  par  un  oncle  ou  par  toute 
autre  personne   qu'un   ascendant  (*).    Nos  anciens  juriscon- 

(')  Rodière  et  Pont.  op.  cit.,  1.  n.  135  ;  Ciuillouard,  op.  cit.,  I,ru  184. 

(-')  Demolombe,  op.  cit  .  XVI.  n.  214. 

(3)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  1,  n.  136  ;  Demolombe,  op.  cit.,  XVI,  n.  211  ; 
(iuillouard,op.  cit.,  I,  n.  185.  —  Contra  -Bellot  des  Minières,  Régime  dolul. 
n.  257<>;  Demante  el  Colmet  de  >anlei-re,  op.  cit.,  VI,  n.  245  bis. 

(*)  Demolombe,  op.  cit.,  XVI,  n.  211;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  185. 
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suites  (')  avaient,  en  effet,  rattaché  cette  question  à  la  règle 
d'après  Laquelle  le  père  est  obligé  de  doter  un  enfant  ou 
même  de  le  redoter,  s'il  ne  l'a  pas  doté  utilement,  principe 
particulier  aux  pays  de  droit  écrit.  N'est-ce  pas  une  preuve 
cpie  notre  texte  concerne  seulement  les  père  et  mère,  c'est- 
à-dire  ceux  sur  lesquels  pèse  l'obligation  naturelle  de  doter 
(art.  203-204)  ?  Tout  au  plus  pourrait-on  soutenir  que  l'ar- 
ticle 1573  serait  applicable  au  cas  où  la  dot  a  été  constituée 
par  un  aïeul. 

236.  Enfin,  Rodière  et  Pont  (2),  supposant  la  dot  remise 
à  un  incapable,  ne  le  déclarent  tenu  de  la  rendre  que  dans 
La  mesure  du  profit  par  lui  retiré.  Cette  solution  est  vraie 
sous  tous  les  régimes  matrimoniaux,  puisqu'elle  découle  du 
droit  commun  (art.  1312).  Il  importera  seulement  de  bien 
examiner,  en  fait,  et  également  d'après  les  principes  géné- 
raux complétés  par  l'article  1398,  si  la  dot  a  été  remise  à  un 
incapable.  Cette  hypothèse  semble  d'ailleurs  peu  réalisable. 

237.  Nous  ne  saurions  évidemment  traiter,  ici,  toutes  les 
questions  que  soulève  le  rapport  de  la  dot. 

Par  exemple,  —  pour  éviter  des  redites,  —  nous  n'exami- 
nerons pas  maintenant  la  question  de  savoir  quel  est  le  véri- 
table auteur  de  la  constitution  de  dot,  lorsqu'elle  est  faite 
par  les  père  et  mère  ou  par  l'un  d'eux.  Nous  retrouverons 
cette  question  dans  l'étude  des  récompenses  (8).  Pour  le 
moment,  bornons-nous  à  répondre  que  la  dot  est  rappor- 
table  à  la  succession  de  celui  ou  de  ceux  qui  ont  parlé  à  la 
constitution  de  dot,  et  qu'il  y  a  lieu  de  la  faire  figurer  dans 
la  liquidation  de  la  même  succession  pour  savoir,  après 
l'avoir  imputée  conformément  au  droit  commun,  si  elle 
excède  le  droit  de  disposition  du  donateur.  Tantôt  elle  sera 
imputée,  moitié  sur  la  succession  paternelle,  moitié  sur  la 
succession  maternelle,  tantôt  sur  une  seule  de  ces  deux 
successions,  tantôt  sur  la  succession  du  prémourant,  et  pour 
le  surplus  seulement  sur  celle  du  survivant  (f). 

('•)  Brelonnier  sur  Henrys,  II,  livre  IVr,  question  53,  p.  379. 

(-)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,l,n.  133. —  V.  aussi  Guillouard,  op.  cit. , I,  n.  181. 

(3)  V.   infra,  I,  n.  865  s. 

('')  Rapp.  J.  Seine,  1er  mai  1897,  Journal  du  notariat,    1897,  p.  423  et  p.  545 
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238.  D'autre  part,  nous  nous  contentons  de  nous  référer 
au  droit  commun  à  beaucoup  de  points  de  vue. 

Par  exemple,  l'époux  à  <jni  a  été  faite,  à  titre  d'avance- 
ment d'hoirie,  la  promesse  d'une  somme  d'argent,  niais  qui 
a  reçu  en  paiement  un  immeuble,  est-il  tenu  du  rapport  en 
nature  de  cet  immeuble,  ou  seulement  du  rapport  en  moins 
prenant  de  la  somme  d'argent  ?  Nous  dirons  que  cette  der- 
nière solution  est  la  seule  vraie,  car  la  libéralité  rappor- 
table  a  eu  pour  objet  une  somme  d'argent,  et  il  importe  peu 
qu'il  y  ait  eu  des  transformations  ultérieures  de  cette  valeur 
dans  le  patrimoine  du  donataire.  Que  la  dation  en  paiement 
doive  s'analyser  en  une  vente  suivie  de  compensation,  ou  en 
une  novation  par  changement  d'objet  :  elle  n'est  qu'un  mode 
d'exécution  de  la  libéralité  et  non  un  changement,  — 
d'ailleurs  légalement  impossible,  —  de  la  constitution  de 
dot('). 

239.  On  a  prétendu,  parfois,  que  l'inaliénabilité  dotale 
restreignait  l'obligation  du  rapport,  en  ce  sens  que  la 
femme  dotée,  en  acceptant  la  succession  du  donateur,  ne 
pouvait  pas  s'engager  k  rapporter  plus  que  sa  part  dans  la 
masse  partageable  (2) .  Mais  on  a  répondu,  avec  raison  à  notre 
avis,  que  la  femme  dotale,  qui  a  régulièrement  pris  la  qua- 
lité d'héritière  acceptante,  doit  subir  les  effets  légaux  de 
cette  acceptation.  L'obligation  du  rapport  est,  à  l'égard  des 
donations  qui  lui  ont  été  faites  à  titre  d'avancement  d'hoi- 
rie, la  conséquence  d'une  condition  résolutoire  sous-enten- 
due dans  la  donation  elle-même  f3). 


(art  Houpin),  hypothèse  intéressante  d'une  donation  faite  par  l'aïeule  à  sa  petite- 
fille  avec  stipulation  que  la  dot  ainsi  constituée  serait  imputable  sur  la  succes- 
sion future  du  père  de  l'enfant  doté  :  colle  clause  n'esl-elle  pas  nulle  comme 
pacte  sur  succession  future  ?  G'esl  en  ce  sens  qu'a  répondu  le  tribunal.  V.  aussi 
<  Orléans,  21  déc.  1SS2.  /.  notariat,  art.  22.927  et  art.  Houpin  1888,  p.  5  s. 

(')  Eteq.,  4  août  1852,  S.,  52.  1.  631,  D„  52.  1.  193. 

(-)  r.uillouard,  op.  cit.,  IV,  n.  1S63. 

(3)  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Traité  des  successions,  III,  l^  édit.n.3793, 
2e  édit.,  n.  2932.  -  V.  infra,  III,  n.  1659. 
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§  V.  Aperçu  de  doctrine  et  de  jurisprudence  sur 
V exercice  de  V action  paulienne  contre  la  cons- 
titution de  dot. 

240.  La  dernière  question  qu'il  nous  reste  à  résoudre  à 
l'occasion  de  cette  théorie  générale  de  la  dot,  est  celle  de 
savoir  quelle  est  la  nature  juridique  exacte  de  la  constitu- 
tion de  dot.  Est-ce  un  contrat  à  titre  gratuit  ?  Cette  consti- 
tution ne  doit-elle  pas, à  certains  égards,  par  exemple  quand 
il  s'agit  de  la  soumettre  à  l'action  paulienne,  être  traitée 
pomme  un  acte  à  titre  onéreux  ?  Ne  peut-elle  être  révoquée 
que  si  l'époux  donataire  ou  même  les  deux  époux  savaient, 
lors  de  leur  contrat  de  mariage,  que  le  constituant  agissait 
en  fraude  de  ses  créanciers  (art.  1167  G:  civ.,  art.  446  et 
447  G.  corn.  )  ? 

241.  La  question  n'est  pas  nouvelle.  Le  cas  est  prévu  par 
la  Loi  25,  §  1er  au  Digeste,  liv.  XLII,  tit.  8  ;  et  les  textes  du 
droit  romain  laissent,  à  ce  point  de  vue,  place  aux  doutes 
et  aux  difficultés. 

Notre  ancien  droit  jette  peu  de  lumière  sur  la  contro- 
verse. Les  anciens  jurisconsultes  (*)  disaient  volontiers, 
toutefois,  que  «  la  dot  n'est  pas  un  don  gratuit  »,que  «  les 
donations  en  faveur  du  mariage  des  enfants  sont  d'une 
nature  bien  différente  des  autres  ».  Par  suite,  on  les  sous- 
trayait aisément  à  la  nécessité  d'une  insinuation  pour  les 
rendre  inattaquables  au  regard  «  des  créanciers  posté- 
rieurs »  (2).  Remarquons,  cependant, —  et  il  en  est  de  même 
aujourd'hui  aux  termes  des  articles  950  et  960  du  Code 
civil,  —  que  si  la  constitution  de  dot  ne  pou\Tait  être  révo- 
quée pour  cause  d'ingratitude,  elle  pouvait  l'être  pour  sur- 
venance  d'enfant  (3). 

242.  Quoi  qu'il    en  soit,  il  va    sans  dire  qu'il  n'y    aurait 

(>)  Furgole,  Tesfaroeiite,chap.  XI,  seet.I,n  20,Œnvres  de  Furgole (édit.1776  . 
IV,  p.  279  ;  Ricard,  Donations,  I,  p.  621-622.  V.  aussi  Furgole,  Dohat,  ques- 
tion 48,  n.  6  ;  «  Le  mari  lient  la  dot  de  la  femme  et  non  du  constituant.  » 

(2)  J.  Pal.  (édit.  1737),  I,  p.  431  et  665. 

(3;  /.  Pal.  (édit.  1737),  I,  p.  667  et  414. 
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aucune  difficulté  à  qualifier  contrai  à  titre  onéreux  La  cons- 
titution de  dot  intervenant  entre  La  femme  et  Le  mari,  dans 
les  termes  de  l'article  1540.  La  femme  abandonne  à  son 
mari  la  jouissance  de  sa  dot,  et,  <mi  retour,  le  mari  s'oblige 
envers  elle  à  supporter  les  charges  «lu  ménage.  La  femme 
acquitte  ainsi  sa  part  des  dépenses  communes. 

De  ce  que  cette  constitution  <le  dot  est  un  acte  à  titre  oné- 
reux,]! résulte  que, si  elle  a  été  faite  par  la  femme  en  fraude 
des  droits  de  ses  créanciers, ceux-ci  ne  pourront  en  obtenir 
la  révocation  qu'à  la  condition  de  prouver  que  le  mari  a 
été  complice  de  la  fraude. 

243.  Mais  très  différente  est  la  donation  en  faveur  du 
mariage  faite  par  une  personne  autre  que  la  femme.  Elle 
est  une  donation  vis-à-vis  du  constituant.  A  ce  titre,  elle  est 
rapportable,  réductible,  révocable  pour  cause  de  surve- 
nance  d'enfant  (art.  960). 

Il  convient,  ici,  d'écarter  d'abord  une  distinction  qui,  ce 
semble,  préoccupait  déjà  nos  anciens  jurisconsultes.  Il  faut 
observer  qu'il  importe  peu  que  le  constituant  soit  le  père 
ou  la  mère,  ou  bien  toute  autre  personne  parente  ou  non 
parente.  L'obligation  naturelle  qui  pèse  sur  les  père  et 
mère  de  doter  leurs  enfants  n'existe,  en  effet,  que  dans  la 
mesure  de  leurs  ressources.  Si  le  père,  atteint  d'une  insol- 
vabilité que  lui  seul  connaît,  dote  son  enfant,  il  dépouille 
sciemment  ses  créanciers.  Loin  d'acquitter  une  obligation 
naturelle,  il  manque  à  ses  engagements  envers  ses  créan- 
ciers en  détournant  leur  gage.  Il  commet  un  acte  répré- 
hensible  aux  yeux  du  législateur  comme  du  moraliste. 

Il  reste  donc  vrai  que  toute  donation  en  faveur  de 
mariage  est  une  libéralité  (!). 

Ceci  posé,  il  semble  logique  d'analyser  la  constitution  de 
dot  en  un  double  contrat  :  l'un,  exprès,  qui  intervient  entre 
le  constituant  donateur  et  la  femme  donataire;  l'autre, 
tacite,  qui  a  lieu  entre  la  femme  et  le  mari.  Mais  de  ce  que 
ce  dernier  contrat   est   à    titre  onéreux,    pourquoi    conclure 


(     V.  dans  S..  86.  i.  481.  la  note,  même  page,  el  les  citations  du  rapport  de 

M.  le  conseiller  Voisin. 


24G  DU   CONTRAT  DE    MARIAGE 

qu'il  en  est  de  même  du  premier,  lequel  contient  une  véri- 
table libéralité  rapportable,  réductible,  révocable  pour 
inexécution  des  conditions  ou  pour  survenance  d'enfant  ? 
Pourquoi  ne  pas  les  distinguer  et  appliquer  à  chacun  d'eux 
les  règles  du  droit  commun  ? 

Ce  système  conduit  aux  solutions  suivantes  : 

1°  Si  la  donation  faite  en  faveur  du  mariage  à  la  future 
épouse  est  annulée,  rescindée  ou  résolue  pour  une  cause 
personnelle  à  la  femme,  celle-ci  perd  tous  ses  droits  sur  les 
biens  donnés,  et  les  droits  qu'elle  a  constitués  au  profit  de 
son  mari  sur  ces  mêmes  biens  tombent,  d'après  la  règle  : 
Resoluto  jure  dantis,  resolvitur  jus  accipientis  (argument  de 
l'art.  865).  On  admet  assez  volontiers  cette  solution;  mais 
on  conteste  la  suivante  : 

2°  La  révocation  de  la  donation  pour  cause  de  fraude  aux 
droits  des  créanciers  sera  obtenue  contre  la  femme,  quelle 
que  soit  sa  bonne  foi,  dès  qu'il  sera  prouvé  que  le  donateur 
n'a  pas  pu  ignorer  qu'il  dépouillait  ses  créanciers  plutôt 
que  lui-même.  Mais  les  créanciers  devront  respecter  les 
droits  du  mari  sur  les  biens  constitués  en  dot,  à  moins  de 
prouver  que  le  mari  a  été  complice  de  la  fraude.  Le  mari 
est,  en  effet,  un  sous-acquéreur  à  titre  onéreux,  et  il  a  le 
droit  d'être  traité  comme  tel  (*). 

Cette  doctrine,  qui  était  celle  de  nos  anciens  juriscon- 
sultes et,  à  notre  avis,  celle  du  droit  romain,  est  cependant 
très  vivement  contestée  à  notre  époque.  Elle  est  répudiée 
par  la  cour  de  cassation  et  la  majorité  des  cours  d'appel. 

244.  On  considère  que,  vis-à-vis  de  la  femme  elle-même, 
la  constitution  de  dot  est  à  titre  onéreux,  qu'elle  forme  non 
pas  deux  contrats,  mais  une  opération  juridique  une  et  indi- 
visible. On  va  même  jusqu'à  décider  qu'il  en  est  ainsi  de  la 
constitution  de  dot  faite  au  profit  du  mari,  et  que  toute  libé- 
ralité en  faveur  du  mariage,  qu'elle  s'adresse  au  mari  ou  à 
la  femme,  l'est  en  réalité  à  la  famille  présente  et  future,  de 

(')  V.  en  ce  sens  le  rapport  de  Troplong  joint  à  l'arrêt  de  la  Chambre  des 
requêtes  de  la  cour  de  cassation  du  23  juin  1843  dans  Sirey,  43.1.114.  —  Aubry 
et  Rau,  op.  cit,  IV,  §  313,  noie  27,  p.  139;  Demolombe,  op.  cit.,  XXV,  n.  212, 
213;  Larombière,  Théorie  et  pratique  des  obligations,  II,  sur  l'art.  1167, n. 34. 
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telle  sorte  qu'elle  doit  être,  dans  l'exercice  de   L'action  pau- 
liemie,  traitée  comme  un  aete  à  titre  onéreux. 

Quoiqu'on  puisse  se  faire  peu  d'illusion  sur  1<'  sort  <l<à 
protestations  dirigées  contre  une  jurisprudence  qui  date  du 
milieu  du  xixc  siècle,  nous  ne  pouvons  nous  empêcher, 
entraînés  par  d'illustres  exemples,  de  réclamer  au  nom  du 
droit  et  de  l'équité  (4). 

En  droit,  on  invoque  d'abord  les  derniers  mots  de  l'arti- 
cle 1167,  renvoyant  aux  règles  prescrites  au  titre  des  suc- 
cessions et  du  contrat  de  mariage.  Mais  tout  le  monde  sait 
que  ces  règles  se  bornent  à  des  dispositions  telles  que  celles 
de  l'article  882  en  matière  de  partage  de  succession  ou  de 
communauté,  de  l'article  1447  relatif  à  la  séparation  de 
biens,  de  l'article  1464  et  de  l'article  788,  qui  autorisent 
l'action  révocatoire  contre  les  renonciations  à  communauté 
ou  à  succession. 

Mais,  a-t-on  dit,  les  donations  en  faveur  du  mariage  ne 
sont  pas  révocables  pour  cause  d'ingratitude.  Notre  réponse 
à  cette  objection  est  fournie  par  l'article  959  lui-même.  Il 
prouve  d'abord  que  les  donations  en  faveur  du  mariage  sont 
de  vraies  donations.il  l'établit  par  son  langage  ;  il  le  prouve 
en  les  dispensant  expressément  d'un  cas  de  révocation, 
auquel  elles  échappaient  déjà  dans  l'ancien  droit.  Or,  l'an- 
cien droit  n'hésitait  pas  à  les  traiter  comme  de  véritables 
donations,  qand  il  s'agissait  de  déterminer,  à  leur  égard,  les 
conditions  d'admission  de  l'action  paulienne. 

La  cour  de  cassation  a  cru  trouver  un  meilleur  argument 
dans  les  articles  1440  et  1547,  en  constatant  que  la  constitu- 
tion de  dot  oblige  le  constituant  à  la  garantie.  Or,  dit-on,  il 
n'y  a  pas  de  texte  qui  oblige  le  donateur  à  la  garantie,  tan- 
dis que  la  garantie  est  un  effet  normal  des  contrats  à  titre 
onéreux  (art.  1626).  «  La  garantie  répugne  aux  dispositions 
purement  gratuites.  »  Nous  ne  pouvons  que  regretter  la 
présence  d'une  semblable  formule  dans  l'arrêt  de  la  cour 
suprême,  en  date  du  2  mars  1847  (2),  cassant  un  arrêt  de  la 
cour  de  Riom.  Est-il  besoin  de  démontrer  que  la    garantie 

(')  Lmbbé,  Note  dans  Sirey,  87.  1.  97. 

(a)  Civ.  ca^s.,  2  mars  1847,  S.,  47.  i.  186. 
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n'a  rien  d'incompatible  avec  la  donation  ;  que  si  olJo  n'y  est 
pas  sous-entendue  d'ordinaire,  elle  peut  y  être  stipulée  et 
que  Ton  comprend  qu'elle  existe  tacitement  dans  les  dona- 
tions en  faveur  du  mariage,  le  donateur  devant  être  présumé 
avoir  voulu  doter  si  énergiquement  que,  s'il  avait  su  n'être 
pas  propriétaire  du  bien  constitué  en  dot,  il  en  aurait  donné 
un  autre  ? 

Quant  à  l'espèce  d'indivisibilité  qu'on  a  voulu  à  tout  prix 
rencontrer  dans  la  constitution  de  dot,  elle  se  réduit  à  sou- 
tenir que  le  constituant  a  gratifié  le  mari  et  la  femme,  et 
même  les  enfants  à  naître.  «  C'est  un  pacte  de  famille 
immuable  », lisons-nous  dans  un  arrêt  du  18  janvier  1887  (*). 
Ainsi  le  père  de  famille,  le  notaire  qui,  comme  on  Ta  vu 
dans  une  affaire,  prend  dans  son  actif  300.000  francs  appar- 
tenant à  ses  créanciers,  et  s'en  sert  pour  doter  son  fils,  fait 
un  acte  à  titre  onéreux  clans  lequel  il  a  pour  co-contractants 
son  fils  et  sa  bru.  C'est  un  marché  qu'il  fait  avec  l'un  et 
l'autre  ;  l'un  et  l'autre  font  un  marché  avec  lui  :  donnant 
donnant.  Et  l'on  insiste:  oui,  dit-on,  les  constitutions  de  dot 
sont  des  donations  à  titre  onéreux  (2).  Puis,  pour  employer 
un  langage  plus  juridique,  la  cour  de  cassation  se  hâte 
d'ajouter  que  ce  sont  de  véritables  contrat*  à  titre  onéreux^). 
En  effet,  prétend-on,  les  futurs  époux  ne  reçoivent  la  dot 
que  parce  qu'ils  assument  les  charges  qu'entraîne  la  fonda- 
tion d'une  nouvelle  famille  :  il  faudra  vivre,  élever  les 
enfants,  puis  les  établir.  A  ce  compte,  il  faudrait  admettre 
aussi  que  le  fils  ou  le  neveu  donataire  d'une  somme  de 
100.000  francs  pour  traiter  d'une  étude  de  notaire,  par 
exemple,  fait  un  acte  à  titre  onéreux,  et  que  l'action  pau- 
lienne  ne  procédera  bien  contre  lui  que  s'il  est  complice  de 
la  fraude. 

On  pourrait, peut-être,  argumenter  d'un  arrêt  de  la  cham- 


(')  Civ.  rej.,  18  janvier  1887,  S.,  87.  1.  257. 

{')  Paris,  3  janv.  1845,  S.,  45  2.  129. 

(:))  Civ.  cas.,  14  mars  1848,  S.,  48.  1.  376,  D.,  48.1.60.  -  V.  aussi  Civ.  rej., 
23  juin  1847,  S.,  47.  1.  817  (note;,  D.,  47.  1.  241.  -  Req.,  11  nov.  1878,  D.,79. 
1.  416.  -  Civ.  cass..  18  déc.  1895,  S.,  96.  1.  72,  D.,  98.  1.  193,  (note  Sarrut).— 
Paris,  9  juill.  1895,  S.,  98.  2.  17. 
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bre  civile  de  La  cour  suprême, qualifiant  de  convention  à  titre 
onéreux, non  astreinte  aux  formalités  des  donations,  l'aban- 
don à  une  commune  d'un  terrain  pour  \  construire  une  église. 

La  cession, dit  la  cour  de  cassation.;!  été  consentie  principa- 
lement en  vue  d'avantages  équivalents, qu'on  attendait  de  la 
construction  projetée  et,  notamment,  de  la  perspective  de  la 
plus-value  que  devaient  acquérir  d'autres  terrains  apparte- 
nant au  cédant  (*). Mais, sans  doute, la  cour  de  cassation,  qui 
peut-être  a  rendu  là  un  arrêt  d'espèce  touchant  à  des  intérêts 
administratifs  et  collectifs, serait  allée  jusqu'au  bout  et  aurait 
admis  les  conséquences  logiques  de  sa  thèse.  Après  avoir 
dispensé  cette  cession  des  formalités  des  donations,  elle  se 
garderait  bien  apparemment  de  l'imputer,  comme  donation, 
sur  la  quotité  disponible  du  cédant,  ou  de  la  déclarer  de  plein 
droit  révoquée  parla  survenance  d'un  enfant,  tandis  que  les 
constitutions  de  dot  doivent,  à  tous  les  points  de  vue  autres 
que  celui  de  l'action  paulienne,  être  traitées  comme  des  libé- 
ralités.À  quoi  bon  fausser  ainsi  la  distinction  des  actes  à  titre 
onéreux  et  des  actes  à  titre  gratuit  ?  Pourquoi  ne  pas  dire, 
avec  franchise,  que, parmi  les  donations,  quelques-unes,  plus 
favorables,  ne  sont  révoquées  que  si  les  donataires  sont 
complices  de  la  fraude  du  donateur? 

11  est  vrai  que  la  théorie  réduite  à  ces  proportions  man- 
que de  base  juridique.  Comme  le  remarque  très  bien  Labbé: 
«  l'action  révocatoire  pour  cause  de  fraude  ne  s'arrêtait 
jusqu'ici  que  devant  les  droits  acquis  à  des  tiers  à  titre  oné- 
reux et  de  bonne  foi.  Elle  change  de  nature  et  s'arrêtera 
désormais  devant  des  intérêts,  même  des  éventualités  (2).  » 
Ou  bien,  comme  l'observe  justement  la  cour  de  Paris,  dans 
un  arrêt  du  27  juillet  18ÎH  (s),  arguer  ainsi  de  l'intérêt  de 
la  famille  et  de  l'immutabilité  des  conventions  matrimo- 
niales, c'est  prétendre  au  maintien,  dans  le  patrimoine  des 


(')  Civ.  cass.,  10  juill.  1894,  Gaz.  PaL,  94.  2.  214. 

(-)  Labbé,  Note  dans  S..  87.  1.  97. 

(')  Paris,  27  juill.  1894.  Gaz.  PaL,  94.  2.  476.  S..  95.  2.  15S.  -  Gel  arrêt  a  été 
cassé  parla  cour  suprême  le  18  décembre  1895,  niais  la  cour  d'Orléans,  sur  le 
renvoi,  a  statué  dans  le  même  sens  que  la  cour  de  Pari-  par  arrêt  du  8  juin  1808, 
S.,  98.    2.  309. 
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époux,  de  tous  les  biens  d'origine  frauduleuse  qui  s'y  trou- 
vent lors  du  mariage. 

En  morale,  la  thèse  de  la  cour  de  cassation  ne  nous  sem- 
ble pas  mieux  fondée.  A  moins  d'élever  les  mariages  d'ar- 
gent  à  la  hauteur  d'une  institution  fondamentale  de  la 
société  moderne,  quelle  conscience  ue  se  révolterait  pas  à 
la  pensée  du  maintien  d'une  libéralité  faite,  à  la  veille  de  la 
faillite,  par  un  commerçant,  qui  dote  d'autant  plus  large- 
ment son  lils  ou  sa  fille,  qu'il  pense  profiter  lui-même  de  la 
spoliation  de  ses  créanciers  ?  Et  cet  argent  détourné  par  le 
père,  l'enfant  sera-t-il  donc  autorisé  à  le  garder  sur  cette 
seule  excuse  qu'il  ne  le  savait  pas  volé  quand  il  l'a  reçu  ? 
Cet  argent  en  est-il  moins  l'argent  d 'autrui,  l'argent  des 
créanciers  ? 

Ces  raisons  sont  si  puissantes  que  l'on  conçoit  que  certains 
jurisconsultes  hésitent  et  proposent,  à  tort  à  notre  avis,  des 
distinctions  (l).La  cour  de  cassation, elle, nous  paraît  logique 


(')  On  propose  parfois  la  distinction  que  voici:  on  soutient  que  la  constitution 
de  dot  doit  être  traitée  comme  un  acte  à  titre  onéreux  pour  l'application  de 
l'art.  1167  du  Code  civil,  c'est-à-dire  de  l'action  paulienne,  tandis  que  cette 
constitution  de  dot  devrait  être  envisagée  comme  un  acte  à  titre  gratuit  au 
regard  de  la  faillite  et  de  la  mise  en  œuvre  des  art.  446  et  447  du  Code  de  com- 
merce. Au  point  de  vue  de  l'action  paulienne,  dit-on,  pour  savoir  si  un  acte  est 
à  litre  gratuit  ou  onéreux,  il  ne  faut  pas  rechercher  si  celui  qui  a  fait  cet  acte  a 
reçu  ou  non  un  équivalent  de  ce  qu'il  donnait.  Ce  qu'il  faut  considérer,  c'est  si 
celui  qui  acquiert  fait  ou  non  une  acquisition  sans  charges.  Cela  résulte  de  l'en- 
semble des  textes  du  Digeste  et  notamment  de  la  L.  25,  liv.  XLII,  lit.  8.  11 
convient  donc  de  se  placer  au  point  de  vue,  non  pas  de  celui  qui  a  aliéné,  mais 
de  celui  qui  a  acquis  Les  art.  1105  et  1106  du  Code  civil,  en  tant  qu'ils  définis- 
sent l'acte  à  titre  onéreux  et  l'acte  à  titre  gratuit,  doivent  être  laissés  de  côté 
pour  expliquer  Fart.  1167.  Puisque  l'acquisition  à  titre  de  constitution  de  dot 
comporte  des  charges,  il  ne  serait  pas  juste  d'en  enlever  le  bénéfice  à  ceux  qui 
ont  dû  compter  sur  cette  dot  pour  subvenir  aux  dépenses  du  ménage,  s'ils  ne 
sont  pas  complices  de  la  fraude.  Au  contraire,  dans  les  art.  446  et  447  du  Code 
de  commerce,  le  législateur  a  voulu  frapper  les  actes  par  lesquels  on  dépouille 
la  niasse  des  créanciers  de  la  faillite.  Les  actes  ainsi  visés  par  la  loi  sont  préci- 
sément ceux  qui  vont  enlever  une  partie  de  l'actif  sans  compensation.  Ceci  con- 
duit par  conséquent  à  définir  l'acte  à  litre  gratuit  d'après  les  art.  1105  et  1106 
du  Code  civil.  Le  caractère  à  litre  gratuit  de  l'acte  s'examine,  non  plus  du  côté 
de  celui  qui  a  acquis  du  failli,  mais  il  s'envisage  au  point  de  vue  de  ce  failli  lui  • 
même.  Quelques  partisans  de  ce  système  ont  ajouté  qu'entendre  autrement 
l'art.  446  C.  comm.,  c'est  lui  enlever  presque  toute  son  utilité.  Nous  sommes 
loin  de  protester   contre  les  raisons  que  l'on  ajoute  à  l'appui  de  notre   opinion 
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dans  son  erreur.Ellea  dû  aller  jusqu'au  bout, et  décider  que 
les  créanciers  spoliés  n'obtiendront  La  révocation  que  s'ils 
prouvent  la  complicité  de  L'enfanl  doté  ei  d<>  son  conjoint. 
Mais  on  a  malicieusement  fait  observerque  la  constitution  de 
dot,  conférant  des  droits  à  la  famille  tout  entière,  la  révoca- 
tion ne  sera  possible  que  si  la  complicité  s'est  étendue  aux 
enfants  à  naître  eux-mêmes.  Certes,  sans  cette  exagération, 
les  constitutions  de  dot  seront  suffisamment  protégées.  Il  est 
clair  que  pas  une  action  paulienne  n'aura  chance  de  réussir 
contre  elles,  car  il  n'est  pas  vraisemblable  que  l'enfant  doté 
aille  faire  confidence  à  son  futur  conjoint  de  la  ruine  de  sa 
famille.  Voilà  bien  les  constitutions  de  dot  devenues  parties 
intégrantes  «  du  contrat  de  mariage,  ce  pacte  de  famille 
immuable  de  sa  nature  (').  » 

Mais,  nulle  part  peut-être,  la  théorie  dominante  en  juris- 
prudence n'a  été  mieux  résumée  que  dans  l'arrêt  de  la  cour 
de  Toulouse  du  24  janvier  1884,  maintenu  par  la  chambre 
civile  de  la  cour  de  cassation  le  18  janvier  1887.  «  Un  con- 
trat de  mariage,  lisons-nous  dans  l'arrêt  de  la  cour  de  Tou- 
louse, crée  entre  les  époux  une  sorte  de  société,  qui  a  reçu  à 
juste  titre  le  nom  d'association  conjugale  ;  dans  cette  société, 
les  donations  consenties  aux  futurs  conjoints  constituent  leurs 


dans  le  cas  où  la  donation  en  faveur  du  mariage  émane  d'un  commerçant  à  la 
veille  de  la  faillite.  Mais  la  distinction  proposée,  et  qui  tend  à  soustraire  à  l'ap- 
plication de  cette  théorie  les  constitutions  de  dot  laites  par  un  non  commer- 
çant, est-elle  bien  logique  ?  Quelle  que  soit  l'importance  des  textes  du  Digeste 
et  le  sens  de  la  L.  25  précitée  qui  laisse  place  aux  doutes  et  aux  difficultés,  il 
nous  paraît  bien  difficile  de  mettre  ici  de  coté  la  définition  de  l'acte  à  litre  gra- 
tuit telle  qu'elle  se  dégage  des  art.  1105  et  1106  du  Code  civil,  dont  il  convient 
de  rapprocher  les  art.  893,  894,  1081  s.  Les  partisans  du  système  que  nous 
venons  d'exposer  iraient-ils  donc  jusqu'à  l'appliquer  au  cas  d'une  donation  faite 
par  un  non  commerçant  à  un  fils  ou  à  un  neveu  pour  l'achat  d'un  office  ministé- 
riel ?  —  V.  et  cpr.  sur  noire  question  et  sur  les  distinctions  proposées  en  divers 
*ens,  not.  Troplong,  Rapport  dans  S.,  43.  1.  114;  Duranton,  op.  cit.,  X,  n.  582; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  Y,  §  313,  texte  et  note  27.  p.  139;  Demolombe,  op.  cit.. 
XXV,  n.  212,  213  ;  Bravard-Veyrières  et  Démangeât.  Truite  de  droit  commer- 
cial, 2e  édi.,  V,  p.  268  s.:  Larombière,  Obligations  sur  l'ail.  1167,  n.  46;  Lyon- 
Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commercial,  VII,  n.  325  s.,  397  ;  Arlhuys. 
lier,  critique.  1899,  p.  353  s.  (Examen  doctrinal  de  jurisprudence  commer- 
ciale). Rapp.  Planiol,  op.  cit.,  III,  2"  édit.,  n.  885. 
(»)  Civ.  rej  ,  18  janv.  1887,  S.,  87.  1.  97,  D.,  87.  1.  257. 
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apports  réciproques  ;  ers  apports  sont  faits  en  vue  l'un  de 
1  antre,  et  ont  évidemment  un  caractère  commutatif;  on  ne 
saurait  nier,  par  conséquent;  l'intérêt  qu'a  la  femme  à  une 
donation  qui  est  consentie  moins  en  faveur  de  son  mari  qu'en 
faveur  de  l'association  dont  (die  t'ait  partie...  ».  On  com- 
prend qu'une  telle  théorie  ait  soulevé  les  protestations  de  la 
cour  de  Paris  (l) . 

La  résistance  d'un  certain  nombre  de  cours  d'appel  nous 
autorise-t-elle  à  espérer  un  revirement  de  jurisprudence  ?  Il 
serait  téméraire  de  l'affirmer,  bien  que  Ton  ne  puisse  s'em- 
pêcher de  regretter  que  la  distinction  des  deux  constitutions 
de  dot  n'ait  pas  été  mieux  mise  en  lumière  par  les  premiers 
interprètes  de  nos  codes.  En  se  bornant  à  invoquer  le  carac- 
tère à  titre  onéreux  des  droits  du  mari  sur  la  dot  de  la 
femme,  ou  de  l'hypothèque  légale  de  l'épouse  sur  les  im- 
meubles de  son  conjoint  pour  protéger  les  intérêts  de  la 
famille,  la  cour  de  cassation  n'aurait  pas  eu  besoin  de  faus- 
ser, à  notre  avis,  le  caractère  à  titre  gratuit  des  donations 
faites  en  faveur  du  mariage,  et  de  porter  la  confusion  dans 
la  définition  si  logique  des  contrats  à  titre  onéreux,  qui 
assurent,  par  eux-mêmes,  à  chacun  des  contractants,  l'équi- 
valent de  ce  qu'il  promet  ou  de  ce  qu'il  abandonne  (2). 

(')  Paris,  27  juill.  1894,  Gaz.  Pal,  94.  2.  476  et  la  noie,  S.,  95.  2.  158.  -  V. 
aussi  Orléans,  8  juin  1898,  précité.  -  V.  cep.  Paris.  9  juill.  1895,  S.,  98.  2.17, 
et  Giv.  cass.,  18  déc.  1895,  précité. 

(2)  Happ.  Sarrut,  note  D.,  98.  1.  193. 
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1)1"    RÉGIME    EN    COMMUNAUTÉ    OU     DES    RÉGIMES 
USITÉS    DANS    LES    PAYS    DE    COMMUNAUTÉ 


245-   Nous   avons  vu  que   les  préférences  du  législateur 

étaient  très  nettement  marquées  en  faveur  dos  régimes 
autrefois  en  usage  dans  les  pays  coutumiers,  et  spécialement 
en  faveur  de  la  communauté  de  tous  les  meubles  et  acquêts, 
qu'il  a  choisie  comme  régime  de  droit  commun. 

Aussi,  est-ce  le  premier  régime  dont  il  va  tracer  les  règles. 
Pour  lui,  les  régimes  coutumiers  se  résument  dans  la  com- 
munauté plus  ou  moins  modifiée  par  le  contrat  de  mariage. 

C'est  pour  cette  raison  qu'il  intitule  :  Du  régime  fit  com- 
munauté,  le  chapitre  n  de  notre  titre  V.  Dans  ce  chapitre  n, 
il  va  traiter  successivement  : 

1°  De  la  communauté  légale  ; 

2°  De  la  communauté  conventionnelle  ou  des  diverses 
clauses  imaginées  pour  modifier  la  communauté  légale  ; 

3°  Du  régime  exclusif  de  communauté  ou  régime  sans  com- 
munauté ; 

ï°  De  la  séparation  de  biens  contractuelle  ou  établie  par- 
contrat  de  mariage. 

Quant  à  la  séparation  de  biens  judiciaire,  il  en  est  parlé, 
au  code  civil,  accessoirement  aux  modes  de  dissolution  de 
la  communauté  légale  (l). 

Il  nous  paraît  plus  simple  de  ne  pas  bouleverser  ce  plan. 
Nous  allons  le  suivre  dans  ses  diverses  étapes,  après  avoir 
donné  une  idée  générale  de  la  communauté. 


(')  Toutefois,  lorsque  nous  aborderons  l'étude  de  la  séparation  de  biens  consi- 
dérée comme  mode  de  dissolution  de  la  communauté  (Y.  m/Va,  II,  n.  891  s.). 
nous  réserverons  l'exposé  du  régime  qui  succède  à  la  communauté  ainsi  dis- 
soute. Afin  d'éviter  de<  redites,  nous  avons  cru  devoir  présenter  dans  un  tableau 
d'ensemble  le?  règles  qui  régissent  la  séparation  de  biens  quelle  que  soit  son 
origine,  judiciaire  ou  contractuelle  (V.  tn/ra,  III,  n.  1477  s.). 
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NOTIONS  GÉNÉRALES  SLR  LA  COMMUNAUTÉ. 

246.  La  communauté,  nous  dit  Potbier,  est  une  espèce 
de  société  de  Liens  qu'un  nomme  et  une  femme  contractent 
Lorsqu'ils  se  marient  (').  Cette  définition  est  vraie  de  toute 
communauté  entre  époux. 

Cette  association  de  biens  entre  conjoints  est  soumise  à 
des  règles  exorbitantes  du  droit  commun  des  sociétés,  qu'il 
est  utile  de  mettre  en  relief  (2). 

D'abord  si  le  régime  de  communauté  légale,  dans  sa  com- 
position active  et  passive,  ressemble  singulièrement  à  la 
société  universelle  de  gains  définie  par  l'article  1838,  le 
contrat  de  mariage  peut  l'étendre  au  point  d'en  faire  une 
société  universelle  de  tous  biens  présents  et  à  venir,  plus 
compréhensive  que  la  plus  large  des  sociétés  universelles 
permises  entre  toutes  personnes  autres  que  des  époux 
(art.  1837  et  1526). 

Et  cette  dérogation  au  droit  commun  n'est  pas  la  seule. 
Tandis  qu'il  est  des  clauses  qui  élargissent  la  communauté 
quant  à  sa  composition  active,  ainsi  que  nous  venons  de  le 
constater,  d'autres  la  restreignent  et  font  surgir  en  cette 
matière  des  principes  d'ordre  public  inconnus  en  cas  de 
sociétés  civiles  ou  commerciales. 

1°  De  droit  commun,  les  parties  peuvent  déterminer 
comme  elles  l'entendent  l'époque  à  laquelle  la  société  doit 
commencer  et  prendre  fin  (art.  1843,  1865).  Puis,  quand  il 
n'a  pas  été  fixé  de  terme  pour  la  dissolution  de  la  société, 
chacun  des  associés  peut,  par  sa  volonté,  mettre  fin  à  l'asso- 
ciation (art.  1865-5°  et  1869).  Ici,  c'est  la  loi  qui  fixe  souve- 
rainement le  commencement  de  la  communauté  au  jour  de 
la  célébration  du  mariage,  et  qui  dit  clans  quels  cas  et  de 
quelle   manière  elle    sera   dissoute.  La   volonté,  même  des 


(';  Polhier,  Traité  de  la  communauté,  n.  1. 

(-)  Cpr.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  334  et  335;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  Y, 
§  505,  p.  277;  Arntz,  Cours  de  droit  civil  français,  1879,  2°  édit.,  III,  n.  542- 
2"  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I.  n.  34i  et  342. 
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deux  parties,  ne  pourrait  pas  dissoudre  L'association  avanl 
qu'elle  n'ait  pris  lin  dans  les  conditions  Légales  ('). 

2°  Une  autre  particularité  apparaît  au  point  de  vue  du 
partage  des  bénéfices.  La  règle  (pic  chaque  associé  a  dans 
la  société,  à  moins  de  stipulation  contraire,  un  droit  propor- 
tionnel à  son  apport  (art.  18o3),  est  remplacée  dans  la  com- 
munauté par  celle  du  partage  égal  (art.  1474).  Il  est  sans 
doute  permis  d'y  déroger; même  cette  dérogation  peut  être 
plus  large  que  dans  une  société  ordinaire,  puisque,  contrai- 
rement à  l'article  1855,  l'article  1525  permet  d'attribuer  la 
communauté  tout  entière  au  survivant. 

3°  Mais  le  caractère  particulier  de  la  société  entre  époux 
se  manifeste  surtout  quant  à  l'administration.  En  matière 
de  société  civile,  tous  les  associés  ont,  en  principe,  un  droit 
égal  à  l'administration  (art.  1859).  Ce  point  est,  au  surplus, 
abandonné  à  la  libre  convention  des  parties  (art.  1856 à  1858). 
Entre  époux  communs  en  biens,  les  pouvoirs  sont  réglés 
d'autorité  par  la  loi  (art.  1388),  qui  les  concentre  aux  mains 
du  mari  (art.  1421  s.).  Les  pouvoirs  du  chef  de  la  commu- 
nauté, sur  les  biens  communs,  sont  presque  illimités  (art.  1421) 
et  il  est  défendu  de  les  lui  enlever  ou  de  les  restreindre 
(art.  1388)  (2). 

Comme  contre-poids  de  cette  quasi-omnipotence  du  mari, 
la  femme,  —  la  communauté  dissoute,  —  a  le  droit  d'y 
renoncer.  Ce  droit,  caractéristique  dans  révolution  histori- 
que du  régime  de  communauté  —  c'est  celui  qui  s'est  intro- 
duit le  dernier,  —  est  une  prérogative  d'ordre  public  à 
laquelle  la  femme  ne  saurait  déroger  par  convention  (art. 
1453). 

L'épouse  peut  aussi  convenir  par  contrat  de  mariage  qu'elle 
sera  mieux  traitée  qu'un  commanditaire  qui  ne  s'est  pas 
immiscé  dans  la  gestion,  car  elle  peut  stipuler  la  reprise  de 
son  apport  franc  et  quitte  (art.  1514).  C'est  également  un 
principe  d'ordre  public  que,  en  cas  de  mauvaise  gestion  de 
la  part  du  mari,  elle  peut  provoquer  la  dissolution  anticipée 

(')  V.  supra  I,  n.  47  et  47  bis,  sur  la  stipulation  d'un  régime  à  lenne  ou  sous 
condition. 
(2J  V.  Planiol,  op.  cit.,  III,  2«  édit.,  n.  901. 
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de  la  communauté.  La  loi   lui    reconnaît  alors    Le  droit  de 
demander  en  justice  la  séparation  de  biens  (art.  1443). 

247.  La  quasi-omnipotence  du  mari  sur  les  biens  com- 
muns a  l'ait  naître  une  controverse  dont  il  ne  faut  pas  exagé- 
rer l'importance. 

11    est    une    doctrine  d'après  laquelle   la  femme   n'aurait 
aucun  droit  actuel  sur  les  biens  de  la  communauté.   Ceux-ci 
pendant  la  communauté  n'auraient  qu'un  seul  propriétaire  : 
le  mari. C'est  l'application  rigoureuse  de  l'ancienne  formule: 
Le  mari  est   seigneur  et  maître   de   la   communauté.    Cette 
maxime  se  trouve  dans  le  texte  même  des  coutumes,  notam- 
ment dans  l'article  225  de  la  coutume  de  Paris.  Son  inter- 
prétation littérale  peut  invoquer  l'autorité  considérable  de 
Dumoulin.    Celui-ci,  dans  ses  notes  sur  l'ancienne  coutume 
de  Paris,  disait  en   effet  :  «  Constante  matrimonio,  maritus 
est pleno  jure  dominus  omnium  bonorum.»  Il  ajoutait  que  la 
femme  n'avait  qu'un  droit  en  puissance,  qui   ne  prenait  sa 
réalisation  qu'à  la  dissolution    de   la  communauté.  Non  est 
socia    mulier,  disait-il,   sed  speratur   fore   (*).  Cette  thèse, 
adoptée    par   Pontanus    (2)  et    que   parait   également   bien 
accueillir  Pothier  (3),  était  déjà  combattue  par  Ferrière    (4). 
Nous  croyons  d'ailleurs  que,  même  dans  l'ancien  droit,  les 
formules  ci-dessus  mentionnées  n'étaient  qu'une  façon  éner- 
gique  de  dire  que,  durant    la   communauté,  le    droit  de  la 
femme    était    en  quelque    sorte    annihilé    par  les    pouvoirs 
presque  illimités  du    mari,  sans  aller  cependant  jusqu'à  la 
négation  même  de  ce  droit.  Lorsque  Dumoulin  caractérisait 
le  droit  du  mari  et  de  la  femme   dans  les    termes  que  nous 
venons    de     rappeler,  il  voulait    dire    simplement   que   les 


(')  Molinœi .Opéra, In  consueludine  Pami.,§  57,  n.  2,Xov.  consuei..e{  §  109. 
Yet.  consuet. 

(*)  Pontanus,  Sur  la  coutume  de  Blois,  II,  p.  201. 

(3)  Polluer,  Traité  de  la  communauté,  n.  3. 

(')  Ferrière,  Compilation  de  tous  les  commentaires  sur  la  coutume  de  Paris, 
III,  p.  10,  n.  32.  D'après  Ferrière,  le  droit  de  communauté  au  profit  4e  la 
femme  «  est  acquis  par  le  contrat  de  mariage  ou  par  la  disposition  de  la  cou- 
tume dès  la  célébration  d'icelui,  ce  droit  n'est  que  virtuel  et  habituel  et  non 
actuel  pendant  le  mariage,  mais  il  ne  peut  lui  être  ôlé,  elle  ne  peut  pas  même  y 
renoncer  avant  la  mort  de  son  mari.  » 
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erra nciers  personnels  de  l'épouse,  à  la  différence  de  ceux  du 
mari,  ne  pouvaient  pas  se  faire  payer  sur  1rs  biens  com- 
muns. Laurièrc,  clans  son  commentaire  sur  l'article  m')  de 
La  coutume  de  Paris  (l),  faisait  déjà  remarquer  que  le  mari, 
seigneur  et  maître  de  la  communauté,  n'en  est  pas  cepen- 
dant propriétaire,  qu'il  n'est  qu'un  administrateur  avec  des 
pouvoirs  étendus  allant  jusqu'à  l'aliénation.  L'ancienne  règle 
vise  donc  les  pouvoirs  considérables  du  mari,  mais  n'a  pas 
trait  à  la  propriété  des  biens.  Le  mari,  sous  la  réserve  de  la 
renonciation  possible  de  la  femme  à  la  communauté,  n'est 
propriétaire  que  de  la  moitié  des  biens  communs  (2). 

11  n'est  donc  guère  surprenant  que  la  tbéorie,  déniant 
tout  droit  à  la  femme  au  cours  de  la  communauté,  n'ait 
rallié  au  xix°  siècle  que  deux  suffrages  (a).  Depuis  le  code 
civil,  elle  est  bien  difficile  à  soutenir,  surtout  en  présence 
de  l'article  142:2  qui  refuse  au  mari  le  droit  de  faire  des 
donations  d  immeubles  communs.  En  étudiant  les  droits  de 
poursuite  des  créanciers  du  mari  ou  de  la  communauté  sur 
les  biens  communs,  nous  verrons  dans  quelle  mesure  il  est 
vrai  de  dire  que,  aux  yeux  des  tiers,  les  propres  du  mari  et 
les  biens  communs  semblent  ne  faire  qu'un  seul  patri- 
moine. 

248.  D'ailleurs  l'intérêt  pratique  du  débat  est  assez  vague. 
Du  droit  de  copropriété  actuel  de  la  femme  durant  la  com- 
munauté, on  a  tiré  argument  pour  valider  les  donations 
d'immeubles  communs  faites  conjointement  par  le  mari  et 
la  femme  (;),  et  pour  justifier  le  droit  de  cette  dernière  de 
demander  la  séparation  de  biens  (:i). 

Mais  le  droit  de  l'épouse  ne  devrait-il  être  qu'un  droit 
subordonné  à  cette   condition  suspensive   que  la  femme  ou 

(')  Laurière,  Sur  l'arl.  22â  de  la  coutume  de  Paris.  —  Rapp.  l'art.  101  de  la 
coutume  d'Angoumois. 

('-)  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  06  ;  Marcadé,  op.  cit.,  sur  Tari.  1399,  n.  5  ; 
Troplong,  op.  cit.,  II.  n.  854  s.  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  331  :  Arntz, 
op.  ci*.,  III,  n.  5i3;  Aubry  et  Rau, op. cit.,  V,  g  505,  texte  et  note  4,  p.  278-279. 

(3)  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  75  à  81  ;  Chainpionnière  et  Rigaud,  IV.  des 
droits  d'enrey..  IV,  n.  2335,  2836. 

(4)  V.  infra,  I,  n.  674. 

:')  V.  également  et  cpr.  Coimar,  25  fév.  1857,  S.,  57.  2.  321,  D.,  57.  2.  88, 
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ses  héritiers  acceptent  la  communauté  :  il  n'en  serait  pas 
moins  facile  de  justifier  le  recours  à  la  séparation  de  Liens 
dans  les  cas  où,  par  extraordinaire,  celle-ci  serait  une 
mesure  conservatoire  (art.  1180)  destinée  à  sauvegarder  la 
part  de  la  femme  dans  la  communauté,  ce  qui  la  suppose 
acceptante.  (  )n  s'expliquerait  aussi  la  validité, par  le  concours 
de  la  femme,  des  donations  d'immeubles,  car  le  mari  et 
elle  représentent  dans  tous  les  cas  la  pleine  et  libre  pro- 
priété de  l'immeuble  commun  donné. 

249.  C'est  une  question,  d'une  plus  grande  importance  pra- 
tique, que  celle  de  savoir  si  la  communauté  ne  constitue  pas 
une  personne  morale,  une  personne  civile  différente  de  la 
personne  des  deux  époux,  ayant  un  patrimoine  propre  et, 
par  suite,  des  droits  et  des  obligations  distincts  de  ceux  des 
deux  conjoints. 

La  personnalité  appartient  sans  conteste  aux  sociétés  com- 
merciales. Après  bien  des  hésitations,  la  cour  de  cassation 
a  fini  par  la  reconnaître  aux  sociétés  civiles  (*).I1  semble  dès 
lors  que  nous  aurions  mauvaise  grâce  à  la  refuser  à  la  com- 
munauté entre  époux.  Les  textes  et  les  interprètes  ne  nous 
parlent-ils  pas,  dans  un  langage  traditionnel,  de  l'actif  et  du 
passif  de  la  communauté,  de  ses  créances  et  de  ses  dettes 
distinctes  de  celles  des  époux,  en  un  mot  du  troisième  patri- 
moine que  ce  régime  fait  surgir  entre  les  deux  patrimoines 
propres  des  conjoints  (2)  ?  On  peut  répondre,  à  cet  égard, 
que  le  troisième  patrimoine  n'est  en  réalité  que  le  fonds 
commun,  masse  indivise  qui  doit  se  résoudre  et  se  fondre  en 
entier  dans  le  patrimoine  des  époux.  Il  est  impossible  toute- 
fois de  n'être  pas  frappé  de  la  distinction  profonde,  qui 
existe  entre  les  récompenses  dues  par  la  communauté  ou  à 
la  communauté,  et  celles  qui  sont  dues  directement  par  un 
époux  à  l'autre  (3).  Mais  là  encore  l'idée  d'un  fonds  com- 
mun ne  suffit-elle  pas  pour  expliquer  le  phénomène  ? 

(l)  Req.,  23  fév.  1891,  S.,  92.  1.  73,  D.,  91.  1.  337.  -  Req.,  2  mars  1892,  S., 
92.1.497.  D.  93.1.169. 

{*•)  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  306  s.;  Proudhon,De  l'usufruit,  I.n.  279;Duran- 
ton,  op.  cit.,  XIV,  n.  96,  p,  102  de  la  4*  éd. 

(*)  V.  infra,  I.  n.  785  s.,  803  s.,  II,  1105  s.,  1175. 
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Aussi  ne  croyons-nous  pas  que  la  communauté  soit  ■ 

personne  civile  (*).  Nous  fondons  cette  doctrine  sur  la  tradi- 
tion. Les  anciens  auteurs  employaient,  tous,  les  formes  de 
langage  courantes  aujourd'hui,  et  n'admettaient  j>;i>  cepen- 
dant la  personnalité  de  La  communauté.  D'ailleurs  la  situa- 
tion faite  au  mari  exclut  l'idée  de  cette  personnalité.  Il  est, 
en  effet, quelque  chose  qui  apparaît, à  chaque  pas  pour  ainsi 
dire,  en  matière  de  communauté  :  c'est  la  confusion  qui 
s'établit  à  l'égard  des  tiers  entre  les  biens  de  la  communauté 
et  ceux  du  mari.  Or,  c'est  à  l'égard  des  tiers,  si  elle  existait, 
que  cette  personnalité  se  manifesterait. 

250.  Mais  quels  sont  les  intérêts  pratiques  de  cette  discus- 
sion ? 

1°  En  étudiant  les  sociétés  commerciales,  on  voit  que  l'une 
des  conséquences  les  plus  notables  de  la  personnalité  de  ces 
sociétés  est  que  les  créanciers  sociaux  ont  le  droit  de  se 
faire  payer  sur  les  biens  composant  le  patrimoine  social, 
sans  subir  le  concours  des  créanciers  personnels  des  asso- 
ciés. Rencontrons-nous  cet  intérêt  quand  il  s'agit  de  la 
question  de  la  personnalité  de  la  communauté  ? 

Non,  aussi  longtemps  que  dure  cette  communauté.  Tant 
qu'elle  existe,  la  situation  est  très  nettement  réglée  par  la 
loi.  Nous  lisons  dans  les  textes  que  le  créancier  du  mari 
peut  se  faire  payer  sur  les  biens  communs.  Il  n'est  pas  de 
créancier  de  la  communauté  qui  ne  soit  d'abord  créancier 
de  l'un  des  époux. 

Mais,  quand  la  communauté  est  dissoute,  l'intérêt  pra- 
tique que  nous  venons  de  signaler  peut  très  bien  surgir.  C'est, 


(1  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  82  :  Rodière  et  Pont.  op.  cit..  I.  n.  334;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit..  V,§  505,  texte  et  note  2,  p.  27  7;  Déniante  et  Colmel  de  Sanlerre 
op.  cil.,  VI.  n.  18  bis.  II,  et  18  bis,  X:  Laurent,  op.  cit..  XXI.  n.  210,  250;  de 
Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  132  ;  Arntz.  op.  cit.,  III,  n.  541-1°;  Guillouard, op. cit., 
1,  n.  345:  Une,  op.  cit..  IX,  n.  73.  —  La  jurisprudence  répudie  également 
l'idée  de  personnalité  civile  de  la  communauté.—  V.Req.,16  janv.  1877,  S..  77. 
1.  169,  IL,  78.  1.  265.  -  Req.,  LO  fév.  1896  (motifs  .  1).,  96.  1.  559,  S.,  1900.1. 
511  :  .1.  Bourganeuf,  18  janv.  1901  et  J.  Hazebrouck,  22  fév  1901.  S..  1903.  2. 
285.—  J.Louvain,  25  mai  1901, et  Bruxelles  3  juin  1903  (adoption  de  motifs),S., 
[905.  I.  4.  —  V.  cep.  Lyon,  23  juill,  1858,  D.,  59.  2.  615.  —  Rennes,  12  nov. 
L891,  I).,  92.  2.  2W.  —  V.  également  et  cpr.  Douai,  5  mars  1897.  S..  99.  2.  39; 
J.  Versailles,  25  juin  1884,  sous  Req.,  2  juin  1886,  S.,  90.  1.  322. 
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en  effet,  surtout,  en  étudiant  les  suites  de  la  dissolution  et 
du  partage  de  la  communauté  que  nous  aurons  à  faire  l'ap- 
plication de  notre  thèse.  Lors  de  cette  dissolution,  nous  ne 
trouverons  rien  de  semblable  au  bénéfice  de  séparation  des 
patrimoines  établi  en  matière  de  succession,  ou  au  droit  de 
préférence  analogue  que  la  jurisprudence  a  dû  reconnaître 
aux  créanciers  des  sociétés  commerciales  en  lutte  avec  les 
créanciers  personnels  des  associés  sur  les  biens  sociaux. En 
matière  de  communauté,  les  textes  semblent  Lien  exclure  ce 
droit  de  préférence  (l). 

2°  La  question  de  la  personnalité  civile  de  la  communauté 
présente  également  de  l'intérêt  pour  la  détermination  exacte 
de  certaines  conséquences  des  dispositions  de  la  loi  relatives 
aux  pouvoirs  du  mari.  Si  le  mari,  chef  de  la  communauté,  a 
des  pouvoirs  très  étendus,  il  ne  les  a  pas  cependant  sans 
limites.  Le  mari,  par  exemple,  ne  peut  pas,  en  principe,  faire 
donation  des  immeubles  communs  (art.  1422).  Mais  cette 
donation  serait-elle  valable  si  la  femme  y  consentait  avec  le 
mari?  C'est  un  point  débattu  que  nous  retrouverons  (2).  Ce 
que  l'on  peut  seulement  faire  observer  ici,  c'est  que  si  la 
communauté  était  une  personne  morale,  il  faudrait  dire  que 
là  où  cessent  les  pouvoirs  du  mari,  l'intervention  de  la  femme 
à  l'acte  passé  par  ce  dernier  serait  impuissante  à  le  valider. 
En  effet,  si  la  communauté  est  une  personne  civile  distincte 
de  la  personne  des  conjoints,  nul  autre  que  l'administrateur 
de  cette  personne  civile  n'a  de  pouvoirs  relativement  à  ses 
biens. 

Cette  question  de  la  personnalité  joue  encore  un  rôle  dans 
d'autres  hypothèses  : 

3°  Ainsi  la  communauté,  n'ayant  pas  de  personnalité  sépa- 
rée, n'a  pas  sur  les  biens  des  époux  un  véritable  droit  d'usu- 
fruit. Est-ce  à  dire  qu'il  y  ait  grand  intérêt  à  affirmer  cela 
ou  à  reconnaître  un  véritable  droit  d'usufruit  au  profit  de  la 
communauté  ?  Non.  Et  pourtant  on  a  essayé  de  tirer  argu- 
ment de  l'absence  de  personnalité  de  la  communauté  pour 


(')  V.  infra,  II,n.  1208,  1231. 
(2)  Y.  infra,   I,  n.  674. 
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déterminer,  sous  l'article  lïM,  les  conséquences,  au  point 
de  vue  de  la  communauté,  de  l'acte  par  lequel  ou  aurait 
racheté  un  droit  d'usufruit  existant  sur  un  bien  de  l'un  des 
époux  pendant  cette  communauté  (l). 

En  somme,  la  véritable  notion  do  la  communauté  uous 
paraît  être  qu'elle  eonstitue  une  copropriété  entre  époux, 
soumise  à  des  règles  particulières. 

251.  On  différencie  dans  la  loi  deux  espèces  de  communau- 
tés :  la  communauté  légale  et  la  communauté  conventionnelle. 

La  première  est  celle  qui  est  établie  par  la  loi;  c'est  un 
régime  type  qui  forme  le  droit  commun  de  la  France.  Quatre- 
vingt-dix-huit  articles  de  notre  code  civil  lui  sont  consacrés. 

Puis,  dans  trente-deux  articles,  le  législateur  s'occupe 
des  clauses  les  plus  usitées  dans  les  contrats  de  mariage 
pour  modifier  la  communauté  légale. 

Il  y  a  donc,  en  réalité,  toute  une  série  de  communautés 
conventionnelles  que  les  futurs  époux  peuvent  varier  à  leur 
gré  dans  les  limites  tracées  par  le  principe  de  la  liberté  des 
conventions  matrimoniales  (2). 

252.  Sans  distinguer  selon  qu'elle  est  légale  ou  conven- 
tionnelle, la  loi  fixe  souverainement,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit,  le  commencement  et  la  fin  de  la  communauté.  Il  y  a 
là,  à  notre  avis,  une  conséquence  de  l'immutabilité  des  con- 
ventions matrimoniales  C'est  pour  cela  que  nous  avons  rat- 
taché à  l'étude  de  ce  principe  celles  des  clauses  du  contrat 
de  mariage  qui  tendraient  à  établir  soit  une  communauté  à 
terme,  soit  une  communauté  sous  condition  suspensive  ou 
sous  condition  résolutoire  (A). 

La  diversité  des  anciennes  coutumes  quant  à  la  fixation  du 
moment  où  la  communauté  commence,  a  choqué  nos  légis- 
lateurs de  1804.  Ils  n'ont  pas  voulu  s'en  tenir  à  la  tradition 
empruntée  par  quelques  coutumes  aux  anciennes  sociétés 
taisibles,  qui  se  formaient  par  l'an  et  jour.  Xi  le  mariage,  ni 
le  régime  matrimonial  n'ont  besoin  d'être  ainsi  consacrés 
par  une  possession    d'an    et  jour  dans  une   législation  qui 

(*)  V.  infra,  I,  n.  850. 

(-)  Cpr.  art.  1498  el  1526. 

(?)  V.  supni.  I.  n.  4?  cl  47  bis. 
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soumet  le  mariage  à  une  célébration  empreinte  de  solennité 
e1  de  publicité.  Moins  encore  ont-ils  suivi  les  juristes  qui 
avaient  confondu  douaire  et  communauté,  et  les  rattachaient 
à  la  consommation  du  mariage. 

Depuis  longtemps  déjà,  le  vrai  principe  avait  été  proclamé 
par  la  coutume  de  Paris,  dans  son  article  220  :  «  Commence 
la  communauté  du  jour  des  épousailles  et  bénédiction  nup- 
tiale. »  Nous  retrouvons  cette  règle  dans  l'article  1399  ainsi 
conçu  :  «  La  communauté  soit  légale,  soit  conventionnelle, 
«  commence  du  jour  du  mariage  contracté  devant  ï officier 
«  de  Vétat  civil  :  on  ne  peut  stipuler  qu'elle  commencera  à 
«  une  autre  époque.  » 


DE  LA   COMMUNAUTE    LEGALE 

253.  «  La  communauté  qui  s'établit  par  la  simple  décla- 
«  ration  qu'on  se  marie  sous  le  régime  de  la  communauté,  ou 
«  à  défaut  de  contrat,  est  soumise  aux  règles  expliquées  dans 
«  les  six  sections  qui  suivent.  »  Ainsi  s'exprime  l'article  1400. 
Nous  avons  observé  déjà  que  ce  langage  du  code  civil  n'est 
pas  tout  à  fait  conforme  à  celui  de  nos  vieux  auteurs.  Pothier 
disait,  en  effet,  que  la  communauté  légale  est  celle  qui  est 
établie  à  défaut  de  contrat,  tandis  que  la  communauté  con- 
ventionnelle est  celle  qui  est  établie  par  contrat  (*)_.  Dans  ce 
langage,  la  communauté  conventionnelle  pouvait  donc  avoir 
les  mêmes  effets  que  la  communauté  légale,  alors  qu'il  en  va 
différemment  aujourd'hui,  étant  donné  la  formule  de  l'ar- 
ticle 1400. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  communauté  légale  est  un  régime 
type  établi  suivant  les  traditions  des  anciens  pays  de  com- 
munauté. 

Les  époux  y  seront  soumis  : 

1°  Lorsqu'ils  l'ont  expressément  stipulé,  —  ce  qui  est  fort 
rare,  —  car  on  ne  fait  guère  de  contrat  de  mariage  sans 
apporter  à  la  communauté  des  modifications  plus  ou  moins 
profondes.  Le  plus  souvent,  elle  est  alors  réduite  aux  acquêts 
par  l'exclusion  de  tout  le  mobilier  présent  et  futur  (2). 

2°  A  défaut  de  contrat. 

3°  Quand  les  époux  ont  fait  un  contrat  de  mariage,  mais 
que  ce  contrat  est  nul. 

On  dit  souvent  que  la  communauté  légale  est  un  régime 
proposé  à  l'adoption  des  époux,  puisque  la  loi  induit  cette 

(')  V.  Polhier,  Traité  de  la  communauté,  n.  9  el  10. 

(-)  V.  supra,  I,  n.  64  et  la  note    contenant  la  statistique    des  divers  régimes 
matrimoniaux. 
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adoption  du  silence  gardé  par  les  conjoints  qui  n'ont  pas 
rédigé  de  contrat.  On  en  a  même  conclu  qu'il  vaudrait  mieux 
L'appeler  communauté  conventionnelle  tacite. 

Cette  idée  n'est  pas  sans  importance.  Elle  joue  son  rôle, 
ainsi  que  nous  l'avons  constaté  précédemment,  dans  la  théo- 
rie des  nullités  du  contrat  de  mariage  (J)  et  aussi  dans  une 
question  de  droit  international  privé  très  pratique  et  qui  le 
devient  de  jour  en  jour  davantage,  celle  de  savoir  sous  quel 
régi  nie  matrimonial  vont  se  trouver  placés  les  époux  fran- 
çais en  pays  étranger  et  les  époux  étrangers  qui  se  marient 
en  France  sans  faire  de  contrat  (2). 

Cependant  l'expression  communauté  légale,  outre  qu'elle 
est  consacrée  par  l'usage,  doit  être  maintenue.  La  loi  veut, 
en  effet,  que  ce  régime  soit  le  droit  commun  de  la  France. 
Il  n'est  pas  seulement  le  régime  des  nationaux  français  qui 
l'ont  accepté  expressément  ou  tacitement  en  se  mariant  sans 
contrat  dans  la  plénitude  de  leur  capacité.  Il  est  aussi  le 
régime  attribué  d'office  à  ceux  qui  n'ont  pas  su  ou  n'ont  pas 
pu  faire  un  contrat  de  mariage  valable. 

254.  Pénétrons  désormais  dans  l'étude  détaillée  de  la  com- 
munauté légale. 

Cette  étude  peut  être  divisée  en  quatre  grandes  parties 
que  voici  : 

1°  De  la  composition  de  la  communauté,  c'est-à-dire  des 
règles  relatives  à  la  détermination  des  biens  rentrant  dans 
la  masse  commune,  et  de  celles  concernant  la  fixation  des 
charges  qui  incombent  à  l'association  conjugale. 

2°  De  l'administration  de  la  communauté  et  des  biens  pro- 
pres de  la  femme  :  c'est  le  fonctionnement  du  régime. 

3°  Des  règles  relatives  à  la  dissolution  de  la  communauté. 

4°  De  la  liquidation  de  la  communauté,  ou  du  règlement 
des  droits  et  des  obligations  des  époux  ou  de  leurs  héritiers 
après  la  dissolution  de  la  communauté. 

Chacune  de  ces  quatre  grandes  parties  fera  l'objet  d'un 
chapitre  distinct. 


(■)  V.  supra,  I,  n.  203  s. 
(-)  V.  supra,  I,  n.  74  s. 
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CHAPITRE    PREMIER 

DE  CE    QUI    COMPOSE    LA    COMMUNAUTÉ  ET   LE  PATRIMOINE 
PROPRE  DES  ÉPOUX,   ACTIVEMENT  ET  PASSIVEMENT 

255.  La  communauté  n'est  pas  une  personne  civile  (').  Elle 

n'en  a  pas  moins  un  fonds  commun  ayant  son  actif  et  son 
passif  distincts  de  l'actif  et  du  passif  de  chacun  des  époux.  Ou 
met  en  relief  cette  vérité  en  disant  qu'il  y  a  là  un  troisième 
patrimoine.  Cette  formule  quelque  peu  exagérée,  mais  com- 
mode, —  saisissante  même,  —  est  sans  inconvénient,  pourvu 
qu'on  ne  la  prenne  pas  à  la  lettre,  et  qu'on  n'émette  pas  la 
prétention  d'en  déduire  toutes  les  conséquences,  spéciale- 
ment dans  la  liquidation  de  la  communauté. 

256.  N'oublions  pas  non  plus,  en  dressant  le  tableau  des 
biens  communs,  que  la  communauté  réduite  aux  acquêts  est, 
en  France,  la  forme  la  plus  usitée  de  la  communauté,  dès 
qu'il  existe  des  biens  de  quelque  importance  au  moment  du 
mariage  (2).  Son  actif  est  beaucoup  plus  réduit  et  son  passif 
plus  restreint  que  ne  le  sont  l'actif  et  le  passif  de  la  commu- 
nauté légale  (8). 

SECTION   PREMIÈRE 

DE    L'ACTIF    DE    LA     COMMUNAUTÉ 

257.  La  communauté  légale  est  une  société  comprenant 
tous  les  meubles  et  les  acquêts.  L'article  1401  y  ajoute  un 
troisième  élément  d'actif,  à  savoir  les  fruits  ou  revenus  des 
biens  restés  propres  au  mari  ou  à  la  femme.  Toute  com- 
munauté, légale  ou  conventionnelle,  a,  en  effet,  une  sorte 
d'usufruit  ou  de  jouissance  légale  sur  les  biens  propres  des 
conjoints. 

Voici  d'ailleurs  l'article  1401:  «La  communauté  se  compose 

(')  V.  supra,  I,  n.  249  s. 

('-')  V.  supra.  I.  n.  64  et  la  noie  statistique  îles  divers  régimes  matrimoniaux. 

(3J  V.  infra.  II,  n.  1263  s. 
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«  activement  :  1°  de  tout  le  mobilier  que  1rs  époux  possédaient 
«  au  jour  de  la  célébration  du  mariage,  ensemble  de  tout  le 
«  mobilier  qui  leur  échoit  pendant  le  mariage  à  titre  de  suc- 
«  cession  ou  même  de  donation,  si  le  donateur  n'a  exprimé  le 
«  contraire  ;  2°  de  tous  les  fruits,  revenus,  Intérêts  ou  arréra- 
«  ges,  de  quelque  nature  qu'ils  soient,  échus  ou  perçus  pendant 
«  le  mariage,  et  provenant  des  biens  qui  appartenaient  aux 
«  époux  lors  de  sa  célébration,  ou  de  ceux  qui  leur  sont  échus 
«pendant  le  mariage  à  quelque  titre  que  ce  soit  ;  3°  de  tous 
«  les  immeubles  qui  sont  acquis  pendant  le  mariage.  » 

Les  meubles  étant  exclus  de  la  communauté  lorsqu'elle 
est  réduite  aux  acquêts,  celle-ci  ne  comprend  plus  alors  que 
les  acquêts  et  les  fruits  ou  revenus  (art.  1498). 

§  I.  Mobilier  des  époux. 

258.  Les  meubles  présents,  c'est-à-dire  ceux  que  l'un  ou 
l'autre  des  époux  possède  lors  de  la  célébration  du  mariage, 
et  les  meubles  futurs,  c'est-à-dire  ceux  qu'ils  acquerront  au 
cours  de  la  communauté,  font  tous  partie  de  l'actif  commun. 
La  distinction  des  meubles  présents  et  des  meubles  futurs 
n'a  donc  guère  d'utilité,  si  ce  n'est,  peut-être,  à  l'égard  des 
meubles  donnés  ou  légués  sous  la  condition  qu'ils  ne  tom- 
beront pas  en  communauté. 

L'application  de  l'article  1401-1°  in  fine  ne  se  comprend 
bien  qu'à  l'égard  des  meubles  recueillis  durant  la  commu- 
nauté par  l'époux  donataire  ou  légataire.  Toutefois,  il  est 
certain  d'abord  qu'une  telle  condition,  excluant  les  meubles 
de  la  communauté,  peut  être  inscrite  dans  un  testament 
rédigé  avant  le  mariage  du  légataire.  D'autre  part,  aucun 
principe  d'ordre  public  ne  s'oppose  à  ce  qu'une  personne 
majeure,  non  mariée,  prenne  l'engagement,  en  recevant  une 
donation,  de  se  réserver  propres  les  biens  donnés,  au  cas  où 
elle  se  marierait  sous  le  régime  de  la  communauté.  Mais 
cette  clause  ne  placerait  pas  ces  meubles  de  plein  droit  hors 
de  la  communauté,  comme  si  la  libéralité  n'avait  été  acquise 
qu'après  la  célébration  du  mariage.  Recueillis  avant  cette 
célébration,  même  par  donation  ou  legs,  les  meubles  ne  peu- 
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vent  être  réservés  propres  qu'en  vertu  d'une  stipulation  du 

contrat  de  mariage. 

259.  Malgré  le  silence  apparent  de  l'article  L401,  les 
meubles  acquis  à  titre  onéreux  pendant  la  communauté 
tombent  dans  son  actif.  Cette  solution  traditionnelle  (')  était 
tellement  évidente  que  le  législateur  n'a  pas  pris  la  peine  de 
l'exprimer  (*).  Il  n'y  avait  besoin  d'explication  qu'à  l'égard 
des  meubles  acquis  à  titre  gratuit,  parce  que  ce  mode 
d'acquisition,  étant  le  plus  personnel  de  tous,  était  par  cela 
même  celui  au  sujet  duquel  l'application  de  la  règle  devait 
soulever  le  plus  de  doute. 

D'ailleurs  le  législateur  voulait,  à  l'égard  du  mobilier 
acquis  par  donation  ou  par  legs,  permettre  au  donateur  ou 
au  testateur  de  l'exclure  de  la  communauté.  Des  interprètes 
timorés  auraient  pu,  en  effet,  condamner  cette  clause  comme 
contraire  au  principe  de  l'immutabilité  des  conventions 
matrimoniales.  Cette  solution  est  expressément  écartée  par 
la  loi  comme  une  exagération  inutile  de  ce  principe,  les 
tiers  créanciers  de  la  communauté  n'ayant  pas  dû  compter 
sur  les  libéralités  futures.  Au  surplus,  il  eût  été  dangereux 
de  retirer  au  donateur  de  meubles  la  faculté  de  disposer  au 
profit  personnel  d'un  des  deux  époux.  Peut-être  ne  veut-il 
faire  la  libéralité  que  sous  cette  condition  expresse  que 
l'enrichissement  restera  propre  au  conjoint  gratifié. 

260.  Si,  cà  l'égard  des  meubles,  la  distinction  des  biens 
présents  et  des  biens  à  venir  a  peu  d'importance  au  début 
de  la  communauté,  il  n'en  est  pas  de  même  à  l'égard  des 
immeubles,  comme  le  prouve  l'article  1402  (3). 

En  outre,  il  importe  de  reprendre  la  distinction  fonda- 
mentale des  biens  en  meubles  et  immeubles  (art.  510)  pour 
en  suivre  les  applications  principales  en  matière  de  commu- 
nauté. 

261.  Observons  que,  dans  l'article  1401-1°,  le  mot  mobi- 
lier doit  être  pris  dans  son  sens  le  plus  large  (;).   Tombent 

(')  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  26. 

(-)  Cpr.  Locré,  XIII,  p.  180  s. 

(3)  V.  infra,  I,  329. 

(*)  Rodière  et  Ponl,  op.   cit.,  I,  n.    436  ;  Aubry   et  Rau,    op.  cit.,  V,  §  507,. 
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par  conséquent  en  communauté  tous  les  biens  qui  ne  sont 
pas  immeubles  :  les  meubles  par  nature  (art.  528)  et  les 
meubles  par  la  détermination  de  la  loi  (art.  529),  les  meu- 
bles corporels  et  les  meubles  incorporels.  Peu  importe  la 
nature  du  droit  existant  sur  ces  biens  :  droit  réel  ou  droit 
personnel,  propriété  ou  usufruit  (are.  de  l'art.  52G)  (l). 

262. Nous  n'avons  pas  à  signaler  de  difficulté  spéciale  pour 
les  meubles  corporels  ;  la  tbéoric  générale  suffit. 

263.  Il  n'en  est  pas  de  même  pour  les  meubles  incorpo- 
rels. D'abord,  il  importe  de  maintenir  avec  fermeté  le  prin- 
cipe suivant  lequel  la  nature  mobilière  ou  immobilière 
d'une  créance  se  détermine  d'après  son  objet  et  non  d'après 
son  origine.  La  tbéorie  contraire  de  Lebrun  (2),  combattue 
par  Pothier  (*),  est  aujourd'hui  universellement  rejetée. 

Nous  dirons  par  conséquent,  contrairement  à  l'opinion 
ancienne  de  Lebrun,  que  la  créance  du  prix  d'un  immeuble, 
vendu  avant  le  mariage,  est  une  créance  mobilière  qui  tombe 
dans  la  communauté  (4). 

Et  il  en  est  ainsi,  à  notre  avis,  alors  même  que  l'immeuble 
a  été  vendu  dans  l'intervalle  qui  sépare  le  contrat  de  mariage 
de  la  célébration  du  mariage.  Nous  retrouverons  cette  ques- 
tion débattue,  en  nous  expliquant  sur  les  motifs  et  l'étendue 
d'application  de  l'article  1404  (:i). 

texte  el  note  2,  p.  281,  282  ;  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  212  ;  Guillouard,  op. 
cit.,  I,  n.  356  ;  Planiol,  op.  cil  ,  III,  2°  édit.,  n.  915. 

(')  En  énumérant  plus  loin  les  propres  mobiliers,  nous  verrons  quelles  valeurs 
mobilières  restent,  par  exception,  en  dehors  de  la  communauté  légale  ou  con- 
ventionnelle (meubles  incessibles,  meubles  donnés  à  la  condition  de  rester  pro- 
pres, meubles  réservés  propres  par  le  contrat  de  mariage).  —  V.m/ra,  I.  n.463s. 
—  Mais  il  convient  d'observer  que  ni  l'usage  personnel,  sous  réserve  de  l'excep- 
tion limitée  de  l'article  1492,  al.  2  (V.  m/Va,  II,  n.  1251),  ni  l'origine  person- 
nelle du  mobilier  n'en  font  un  propre.  Montpellier,  25  mai  1901,  S.  1903.2.47. 
Nous  verrons  s'il  faut  appliquer  la  même  solution  aux  dommages  el  intérêts 
pour  blessures,  et  aux  pensions  de  retraite  non  insaisissables.  —  V.  m/Va,  I, 
n.  468  s. 

(-)  Lebrun,  Communauté,  liv.  I,  chap.  V,  sect.  I,  distinction  1,  n.  16. 

(:))  Potbier,  Traité  de  la  communauté,  n.69  et  77.  —  V.  également  Renus- 
son,  Communauté,  part.  I,  chap.  III,  n.  15. 

O  II  en  serait  ainsi  lors  même  que  cette  vente  aurait  été  suivie  de  l'achat  d'un 
autre  immeuble  dont  le  prix  serait  en^oredû  lors  delà  célébration  du  maiiage. — 
Cpr.  inf'ra,  T,  n.  528  s. 

(5)  V.  infra,  I,  n.  316,  317. 
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264.  Il  faut  également  attribuer  sans  hésitation  à  la  com- 
munauté le  prix  de  la  vente  à  réméré  d'un  immeuble,  prix 
que  le  tiers  vendeur  restitue  à  l'un  des  époux,  auquel  la  vente 
avait  été  consentie  avant  le  mariage.  En  effet, l'époux  acqué- 
reur est  alors  censé  n'avoir  jamais  été  propriétaire  de  L'im- 
meuble soumis  au  rachat.  Comme  conséquence  de  la  condi- 
tion résolutoire,  il  est  considéré  comme  n'ayant  jamais  eu 
contre  le  vendeur  d'autre  droit  que  celui  de  recouvrer  la 
somme  d'argent  par  lui  versée  à  titre  de  prix  (*). 

265.  Mais  il  en  serait  autrement,  si  le  vendeur  avait 
laissé  expirer  le  délai  dans  lequel  il  s'était  réservé  d'exercer 
le  réméré.  Dans  ce  cas  la  propriété  de  l'immeuble  se  serait 
consolidée  sur  la  tête  de  l'époux  acquéreur,  et  cet  immeuble, 
qui  lui  appartenait  au  commencement  de  la  communauté,  a 
définitivement  revêtu  le  caractère  de  bien  propre  à  ce  con- 
joint. S'il  le  rétrocède  à  son  vendeur,  c'est  là  une  vente 
ordinaire  donnant  lieu  à  remploi  ou  à  récompense  (art.  1433 
à  1436). 

266.  La  soulte  d'un  partage  d'immeubles  devenu  définitif 
avant  la  célébration  du  mariage  étant  mobilière  par  les 
mêmes  motifs  qu'un  prix  d'immeuble  aliéné  à  la  même  épo- 
que, tombera  elle  aussi  dans  la  communauté  (2) . 

En  est-il  de  même  de  la  soulte  d'un  partage  d'immeubles 
réalisé  au  cours  de  la  communauté  ? 

Le  problème  s'élargit.  Il  s'agit  de  savoir  si  et  dans  quelle 
mesure  l'article  883  s'applique  en  matière  de  communauté. 

Supposons  donc  que,  au  moment  du  mariage,  l'un  des 
conjoints  ait  recueilli  une  succession  en  concours  avec  d'au- 
tres personnes.  Dans  cette  succession,  il  y  a  des  meubles  et 
des  immeubles.  Le  partage  n'est  pas  encore  fait  au  moment 
de  la  célébration  du  mariage  et  se  produit  seulement  au 
cours  de  la  communauté.  Si  l'on  répartit  également  les 
meubles  et  les  immeubles,  il  n'y  a  point  de  difficulté.  Mais 
il  peut  arriver  que  le  partage  ne  se  fasse  pas  de  cette  manière, 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  373;  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  231  ;  Guil- 
louard,o/).ct7.,  I,n. 369.— Jugement  Saint-Quentin, il  juill.  1860.  joint  à  Amiens 
1<»  avril  1861,  D.,  51.2.102.  -  Rennes.  6  avril  1870.  S.,  70.2.245  D., 71. 2.  67. 

(*)  Colmar,  27  fév.  1866.  S..  66.2.227,  D.,  66.5.71. 
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et  que  l'on  n'observe  pas  la  proportion  des  parts  hérédi- 
taires dans  les  attributions  mobilières  et  immobilières.  Dans 
ce  cas-là,  pour  déterminer  ce  qui  tombe  en  communauté, 
faut-il  s'attacher  au  résultat  du  partage,  ou  faut-il  calculer 
d'après  la  part  à  laquelle  le  conjoint  aurait  eu  droit  si  le 
partage  des  meubles  et  des  immeubles  avait  été  fait  entre 
les  intéressés  conformément  au  principe  d'égalité  posé  par 
l'article  832  ?  Telle  est  la   question.  Gomment  la  résoudre  ? 

Sur  ce  point,  les  opinions  sont  divergentes.  Pothier  disait 
qu'il  fallait  appliquer  la  règle  d'après  laquelle  le  partage 
est  déclaratif  de  propriété  (*).  Lebrun  proposait  une  doc- 
trine opposée.  Suivant  lui,  les  rapports  du  conjoint  et  de  la 
communauté  sont  fixés  ab  initio,  à  l'ouverure  de  la  succes- 
sion, et  non  pas  seulement  au  moment  du  partage  (2). 

La  doctrine  de  Lebrun  peut  se  défendre  par  des  arguments 
très  graves.  D'abord  la  règle  de  l'effet  déclaratif  du  partage 
est  une  fiction  introduite  par  l'article  883  en  vue  de  certains 
intérêts  pratiques  pour  régler  les  rapports  des  cohéritiers 
entre  eux  et  les  rapports  de  chaque  cohéritier  avec  les  ayants 
cause  des  autres.  Cette  maxime  ne  doit  pas  s'appliquer  pour 
régler  les  rapports  de  chaque  copropriétaire  avec  ses  ayants 
cause.  De  plus,  dans  la  doctrine  de  Pothier,  ne  va-t-on  pas 
permettre  de  modifier  les  conventions  matrimoniales  au 
cours  du  mariage  ?  Les  fraudes  au  contrat  de  mariage  sont, 
en  efîet,  bien  tentantes,  et  l'extension  de  l'effet  déclaratif  du 
partage  à  notre  hypothèse  les  facilite  singulièrement  (3). 

Cette  solution,  proposée  jadis  par  Lebrun,  serait  peut-être  la 
meilleure  en  législation. Mais  nous  ne  croyons  pas  devoir  l'ad- 
mettre. Nous  concédons  volontiers  que  l'article  883  n'a  point 
été  fait  pour  notre  hypothèse.  Il  est,  peut-être,  excessif  de 
parler  de  l'effet  déclaratif  du  partage  comme  le  faisait 
Pothier.  Soit  ;  mais  cette  concession  faite,  que  dit  notre  loi  à 

(^Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  100. 

(2)  Lebrun,  Communauté,  liv.  I,  ch.m,  secl.I,  distinction  I,  n.  20.—  V.égal. 
Valin,  sur  la  Coutume  de  La  Rochelle,  art.  48,  §  2,  n.  11. 

(3)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  13,p.285  et  VI,  §  625,  texte 
et  note  29,  p.  567,  568;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  233.  —  En  ce  sens,  décision 
du  tribunal  de  l'Empire  d'Allemagne  du  30  mars  1886,  S.,  88.  4.  3. 
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l'occasion  de  successions  échues  à  l'époux  commun  eu  biens? 
Elle  dit  que  les  meubles  qui  eu  proviennent  tombent  en 
communauté,  tandis  que   les    immeubles  n'y  tombent  pas. 

Or,  il  s'agit  d'interpréter  cette  disposition  de  la  loi. Nous  esti- 
mons qu'il  faut  l'interpréter  en  se  plaçant  au  moment  du 
partage,  la  loi  ne  se  préoccupant  pas,  à  notre  avis,  d'établir 
une  certaine  concordance  entre  les  apports  des  époux.  Nous 
croyons  donc  qu'il  faut  uniquement  s'en  tenir  au  résultat  du 
partage,  pour  savoir  quels  biens  tombent  en  communauté  et 
quels  biens  restent  propres. 

C'est  la  solution  que  préférait  Pothier  et  qui  prévalait  dans 
l'ancienne  jurisprudence.  Rien  ne  prouve  que  nos  législa- 
teursde  1804  aient  voulu  innover.  Les  motifs  que  nous  venons 
de  résumer  conduiraient  à  une  distinction  incompatible  avec 
les  textes.  Le  droit  commun  nous  empêche  d'ailleurs  de  pré- 
sumer la  fraude,  qui  est  impossible  lorsque  les  lots  sont 
réellement  tirés  au  sort.  Au  cas  contraire,  le  partage  sera 
réputé  loyal,  fait  sans  autre  préoccupation  que  d'attribuer  à 
chacun  les  biens  qui  lui  conviennent  le  mieux.  A  ceux  qui 
allégueraient  une  fraude  au  contrat  de  mariage,  d'en  fournir 
la  preuve.  11  faudra  donc  s'en  tenir  au  résultat  du  partage 
fait  sans  fraude,  pour  savoir  quels  biens  sont  communs  et 
quels  biens  restent  propres  à  l'époux  copartageant.  Celui-ci 
est  réputé  avoir  recueilli  directement  du  défunt  tous  les 
biens  compris  en  son  lot.  Tous  les  meubles  tombent  en  com- 
munauté, tous  les  immeubles  restent  propres.  Les  hasards  du 
partage  peuvent  ainsi  favoriser  la  communauté  aux  dépens 
de  l'époux  ou  le  conjoint  aux  dépens  de  la  communauté  (*). 

Mais  on  a  reculé  devant  l'application  extrême  de  cette 
théorie  au  prix  de  Imitation  et  aux  soultes  de  partage.  «  Le 
retour  de  lot,  disait  Pothier,  n'est  pas  un  simple  effet  mobi- 
lier de   la  succession,  auquel   on  puisse   dire  que  l'époux  a 

•  T-)  Toullier,  op.  cit.,  XII,  ir.  119  s.  ;  Troplong-,  op.  cit.,  I,  n.  370,  371:  Mar- 
cadé,  op.  cil.,  art.  1401,  n.  5  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  431;  Demolombe, 
op.  cit.t  XVII,  n.  317  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  556  ;  Guillouard,  op.  cit..  I. 
n.  373;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.83  :  Flurer,  Rev.  crit.,  1889,  p.  305  (examen  doc- 
trinal). —  Renne-,  31  juill.  1811,  S.  chr.  —  Caen,  18  août  1880,  S..  81.2.113, 
l'.eq.  11  avril  1902  1).  1903.1.4G5.  -  Rapp.  Paris,  3  déc.  1836,  S..  37.-2.92.  et 
Caen,  9  mars  1839.  S.,  39/2.351. 
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succédé.  »Et,en  cftet,  si  l'on  suppose  la  succession  purement 
immobilière,  c'est  de  ses  propres  deniers  que  le  cohéritier 
débiteur  de  la  soulte  devra  l'acquitter.  I /article  883  nous  dit 
que  le  bien  licite  ou  grevé  de  soulte  est  censé  avoir  été 
recueilli  directement  pour  le  tout  dans  la  succession  ;  mais 
il  ne  nous  dit  pas  que  la  créance  de  soulte  ou  du  prix  de 
licitation  attribuée  à  un  autre  cohéritier  est  une  créance 
héréditaire,  une  valeur  mobilière  de  la  succession.  Cette 
créance  au  profit  du  cohéritier  marié  en  communauté,  ajou- 
tait Pothier,  «  lui  est  provenue,  durant  le  mariage,  du  droit 
qu'il  avait  à  une  succession  immobilière,  et,  par  conséquent 
d'un  droit  immobilier.  »  C'est  une  créance  mobilière  qui 
reste  propre,  parce  qu'elle  provient  de  droits  immobiliers 
qui  eux-mêmes  étaient  des  propres.  Telle  est,  à  notre  avis, 
la  vraie  solution  (*). 

266  bis.  Nous  n'avons  envisagé  jusqu'ici  le  droit  de  la 
communauté  sur  des  biens  indivis  qu'au  point  de  vue  des 
elïets  du  partage  opéré  pendant  sa  durée.  Que  décider  si  le 
partage  n'intervient  qu'après  la  dissolution  ?  En  ce  cas,  le 
droit  de  la  communauté  est  irrévocablement  fixé  au  moment 
où  elle  se  dissout,  eu  égard  à  la  proportion  de  meubles  et 
d'immeubles  compris  dans  la  masse  indivise.  Le  partage 
ultérieur  ne  peut  ni  augmenter  ni  amoindrir  son  droit  (2). 

267.  Il  semble  qu'il  existe  une  grande  analogie  entre  les 
droits  recueillis  par  un  conjoint  dans  une  succession  et  ceux 
qui  lui  appartiennent  dans  une  société  civile  ou  commerciale, 
si  bien  qu'il  soit  inutile  d'insister. 

Quelques  observations  sont  pourtant  nécessaires. 

Si  la  société  est  commerciale,  l'intérêt  ou  l'action  que 
l'un  des  époux  possède  dans  cette  société  est  un  droit  mobi- 
lier (art.  520),  qui  tombe  par  suite  en  communauté  (:i). 

(')  Troplong,  op.  cit.,  I,  n  444  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  431  ;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  I,  n.  374;  Hue,  op.  cil.,  I.&,  n.  83.  -  Req.,  11  déc.  1850, 
S.,  51.1.25],  D.,  51.1.287.  -  Douai,  9  mai  1849,  S.,  53.2.180,  D.,  52.2.114.  - 
Gaen,  18  août  1830,  S.,  81.2.113.  Req.  11  avril  1902,  D.  1903.1.465.-  V.  infrk, 
I,  n.  475. 

(2)  Paris,  10  août  1897.  D.,  98.2.216. 

(3)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  409,  410  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.§507, 
texte  et  noie  14,  p.  2S5,  286  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  371;  Hue,  op.  cit.,  IX, 
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Cependant,  si  la  société  était  déjà  dissoute  lors  de  la  célé- 
bration du  mariage,  —  malgré  la  fiction  qui  veut  que  cette 

société  survive  comme  personne  morale  pour  les  besoins  de 
la  liquidation  mais  non  du  partage,  —  nous  croyons  que  La 
communauté  n'aura  pas  droit  aux  immeubles  attribués  pour 
sa  part  au  conjoint  associé,  non  plus  qu'aux  soultes  et  prix 
de  licitation.  Nous  appliquerions,  ici,  la  théorie  qui  vient 
d'être  exposée  en  matière  de  succession  (*). 

A  l'égard  des  sociétés  civiles  que  convient-il  d'admettre? 
L'époux,  associé  dans  une  société  civile  propriétaire  de  meu- 
bles et  d'immeubles,  a-t-il  un  droit  partie  mobilier,  partie 
immobilier  comme  s'il  s'agissait  d'une  simple  niasse  indi- 
vise de  biens  ? 

L'affirmative  s'impose  à  ceux  qui  refusent  la  personnalité 
aux  sociétés  civiles,  et  l'article  529  semble  leur  donner  rai- 
son. En  effet,  le  langage  employé  dans  ce  texte  par  le  légis- 
lateur est  assez  difficilement  compréhensible,  si  les  parts 
dans  les  sociétés  civiles  sont  toujours  mobilières  aussi  bien 
que  dans  les  sociétés  commerciales.  La  jurisprudence  s'est 
pourtant  accentuée  progressivement  dans  le  sens  de  la  per- 
sonnalité juridique  des  sociétés  civiles,  au  point  qu'elle  la 
reconnaît  actuellement  (2). 

268.  En  ce  qui  concerne  le  droit  que  l'un  des  conjoints 
peut  avoir  dans  une  communauté  conjugale  précédente,  non 

n.  84.  —  Jugement  Lyon,  4  avril  1834,  S..  86.2.23,  D..  85  3.7L72.—  Giv.rej., 
12  fév.  1390,  S.,  91,1,230,  D.,  90.1.204.  Il  résulte  de  ces  décisions  que  si  un 
('■poux  marié  sons  le  régime  de  la  communauté  est  membre  d'une  société  en 
nom  collectif,  l'intérêt  qu'il  acquiert  tombant  dans  la  communauté  comme  droit 
mobilier,  c'est  à  cette  communauté  que  seront  dévolues  toutes  les  valeurs  que 
le  partage  attribuera,  après  la  dissolution  de  la  société,  à  l'époux  associé,  qu'il 
-'agisse  de  meubles  ou  d'immeubles,  peu  importe.  La  communauté  a  été,  en 
effet,  substituée  à  l'époux  sociétaire  quant  à  L'émolument  de  sa  part  sociale. 
Par  suite,  lorsque  l'un  des  conjoints,  après  la  dissolution  de  la  société,  acquiert 
des  biens  sociaux  sur  adjudication,  la  mutation  comprend  non  seulement  esl 
parts  (\e<  autres  a<socié<,  mai-  encore  celle  qui  revenait  à  son  conjoint. 

(')  Do  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  147;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  414;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  I,  n.  371.  -  Arg.  Giv.  rej.,  12 fév.  1890,  S.,  9t.  i.  230,  D., 
90.  1.204. 

(-)  Req.,  23  fév.  1891,  S..  92.  1.  73,  1).,  91.  1.  337.  -  Req.,  2  mars  1892.  S. 
92.  1.  497,  I).  9L  1.  109.  —  V.  Sur  la  question  de  la  personnalité  des  sociétés 
<i\ile<,  Baudry-Lacantinerie  el  Wahl,  De  laSociêtè,  2e  édit,  n°3  11  -. 

•  lOXTR.    DE    M  \l'..    —    I.  18 
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encore  liquidée,  il  doit  être  traité  comme  le  droit  à  une  suc- 
cession indivise.  Dans  les  deux  cas,  les  effets  du  partage 
sont  identiques. 

269.  Quant  à  Faction  en  paiement  des  récompenses  ou 
reprises  qu'un  conjoint  ou  ses  auteurs  ont  contre  une  com- 
munauté non  liquidée,  elle  est  toujours  mobilière,  ainsi  que 
nous  l'établirons  en  étudiant  la  théorie  des  prélèvements  (t). 
La  jurisprudence  est  fixée  en  ce  sens  depuis  l'arrêt  solennel 
de  la  Cour  suprême  en  date  du  16  janvier  1858  (2).  Cette 
action,  appartenant  à  l'un  des  époux  dans  une  précédente 
communauté,  tombera  donc  dans  la  nouvelle  communauté. 

270.  Tandis  que  les  créances  mobilières  accroissent  l'actif 
commun,  les  créances  immobilières,  aujourd'hui  si  rares, 
demeurent  au  contraire,  propres.  Mais  une  créance  peut  être 
à  la  fois  mobilière  et  immobilière. 

En  pareil  cas,  si  la  créance  est  mobilière  pour  une  partie 
certaine,  connue  d'avance,  et  immobilière  pour  le  surplus, 
on  sait,  par  cela  même,  pour  quelle  partie  cette  créance  entre 
en  communauté. 

Mais  il  est  possible  que  la  créance  puisse  être  acquittée  à 
l'aide  d'objets  dus  sous  une  alternative  au  choix  du  débiteur 
ou  à  celui  du  créancier.  Il  faut  alors  s'en  tenir  au  résultat  du 
paiement,  même  si  le  choix  appartient  à  l'époux  créancier. 
Jusqu'à  preuve  contraire,  ce  dernier  est  censé  l'avoir  exercé 
sans  intention  de  faire  fraude  au  régime  de  communauté  (3) . 

La  solution  ne  serait  plus  la  même  s'il  s'agissait  d'une 
obligation  facultative,  c'est-à-dire  ayant  un  objet  déterminé, 
mais  laissant  au  débiteur  la  faculté  de  se  libérer  par  la  pres- 
tation d'une  autre  chose.  En  une  telle  hypothèse,  la  chose 
que  le  débiteur  a  la  faculté  de  donner  en  paiement,  mais 
que  le  créancier  n'a  pas  le  droit  d'exiger,  n'est  point  l'objet 
de  l'obligation.  Elle  ne  peut,  quand  même  elle  serait  don- 
née en  paiement,  servir  à  déterminer  la  nature  du  droit.  Le 

(')  V.  infra,  II,  n.  1133. 

(2)  S.,  58.  1.  9,  D.,  58.  1.5.—  V.  infra,  II,  n.  1120  s. 

(3)  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  74  ;  Rodière  el  Pont,  op. cil.,  I, 
n.  375  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  360  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  229  ;  Hue, 
op.  cit.,  IX.,  n.  82. 
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caractère  juridique  dé  ce  dernier  se  trouve  fixé  par  ce  qui 

est  dû  principalement.  Si  la  dette  a  pour  objet  un  meuble, 
La  chose  livrée  tombera  en  communauté,  bien  que  ce  soit  un 
immeuble  que  le  débiteur  attribue  en  paiement  à  l'époux  ('). 

271.  Etant  donné  qu'une  obligation  a  pour  objet  un  fait, 
devons-nous  la  considérer  comme  toujours  mobilière  et,  par 
conséquent,  tombera-t-elle  eu  communauté  dans  tous  les 
cas? 

Voici  un  architecte  qui  a  contracté  envers  l'un  des  époux, 
avant  la  célébration  du  mariage,  l'obligation  de  construire 
un  immeuble  sur  un  terrain  dont  le  futur  conjoint  était  pro- 
priétaire. Et  pour  accentuer  l'intérêt  de  la  question,  nous 
pouvons  supposer  cet  architecte  payé  d'avance  :  quelle  est 
la  nature  de  la  créance  de  l'époux  contre  l'architecte  ? 

Puisqu'il  s'agît,  non  d'une  obligation  de  donner,  mais  d'une 
obligation  de  faire,  celle-ci,  en  cas  d'inexécution, se  résout  en 
dommages  et  intérêts,  c'est-à-dire  en  une  dette  mobilière  de 
somme  d'argent  à  la  charge  de  l'architecte.  Si  cette  trans- 
formation est  déjà  opérée  au  commencement  de  la  commu- 
nauté, la  créance  contre  l'architecte  entrera  dans  l'actif 
commun.  Il  n'y  a  pas  de  doute  sur  ce  point,  tout  au  moins 
si  la  novation  par  substitution  d'une  créance  de  dommages 
et  intérêts  à  la  créance  du  fait  promis  a  été  consacrée,  au 
profit  du  futur  époux,  soit  par  une  transaction,  soit  par  un 
jugement  passé  en  force  de  chose  jugée. 

Mais  s'il  arrive  que  l'architecte,  —  ce  qui  est  fréquent,  — 
soit  condamné  à  des  dommages  et  intérêts,  s'il  n'aime  mieux 
bâtir  dans  un  délai  imparti  par  le  jugement,  nous  nous 
trouvons  en  présence  d'une  dette  alternative  ayant  pour 
objet,  soit  l'exécution  du  fait,  soit  des  dommages  et  intérêts. 

Il  devient  alors  nécessaire  de  préciser  la  nature  de  la 
créance  ayant  pour  objet  le  fait  de  l'architecte,  pour  savoir 
si  cette  créance  doit  grossir  ou  non  l'actif  de  la  communauté 
quand  l'architecte  exécute  le  fait  qu'il  a  promis. 

Cette  question  est  délicate,  puisque  Pothier,  qui  voit  là  un 


(')  Marcadé    op.  cil.,  sur  l'article  liOi  s.,  n.  2  his  ;  Rodière  el  Pont,  op.  cil., 
I,  a.  376  ;  Guilloaard,  op.  cil.,  I,  n.  36D  ;  Hue,  op.  cil.,  IX,  n.  32. 
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droit    toujours    mobilier   ('),    est  contredit  par  son  annota- 
teur (2)  et  que  la  doctrine  actuelle  est  fort  divisée. 

Que  doit  donc  l'architecte  ?  Il  doit  d'une  part  des  maté- 
riaux —  pierre,  bois,  chaux,  sable,  ciment,  fer,  etc.  —  et, 
d'autre  part,  la  main-d'œuvre  nécessaire  pour  utiliser  les- 
dits  matériaux.  Nous  n'apercevons  là  rien  d'immobilier,  à 
moins  de  confondre  le  travail  de  l'architecte  et  des  ouvriers 
avec  le  produit  qui  doit  naître  de  ce  travail,  c'est-à-dire  la 
maison.  Alors,  il  faudrait  être  logique  et  déclarer  qu'il  s'agit 
d'un  droit  non  pas  à  un  fait,  mais  à  une  maison,  un  jus  ad 
rem  immobilem.  Or,  une  semblable  confusion  serait  regret- 
table. 

Elle  rappelle  celle  que  quelques  jurisconsultes  avaient 
commise  dans  l'hypothèse  inverse,  à  propos  de  la  vente 
d'une  maison  à  démolir.  Ils  y  voyaient  tout  simplement  la 
vente  d'un  immeuble,  alors  qu'il  s'agissait  d'une  double  opé- 
ration juridique  :  la  première  consistant  en  la  promesse  du 
fait  ou  de  la  main-d'œuvre  nécessaire  pour  démolir,  et  la 
seconde  tendant  à  la  vente  et  au  paiement  du  prix  de  l'en- 
semble des  matériaux,  chose  mobilière  dont  la  propriété  ne 
sera  transmise  à  l'acquéreur  qu'au  fur  et  à  mesure  de  la 
démolition . 

De  même,  dans  notre  hypothèse,  tout  est  mobilier  :  les 
matériaux  qui  vont  être  employés  dans  la  construction  et 
la  main-d'œuvre  qui  les  utilise.  L'opinion  de  Pothier  nous 
semble  donc  irréprochable  (8). 

Ce  qui  parait  avoir  surtout  préoccupé  les  partisans  de 
l'opinion  adverse,  c'est  que  la  créance  du  fait  de  l'architecte 
est  relative  à  un  immeuble  qui  devient  propre  de  commu- 
nauté. Mais  le  législateur  n'a  point  inscrit  dans  l'article  1401- 

(')  Pothier,  Introduction  (fénérale  aux  coutumes,  n.  50  ;  Traité  de  la  com- 
munauté, n.  72,  et  Traité  des  personnes  et  des  choses,  n.  252. 

(2)  Bugnet  sur  Pothier,  Notes  sur  les  passages  de  Pothier  sus-indiqués . 

I3)  Eu  ce  sens  Troplong,  op.  cit.,l,  n.  401;  Demolomhe,  op.  cit,  IX,  n.  372s.  ; 
Guillouard,  op.  cit..  I,  n.  361  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  S  640,  note  2, 
p.  66.  —  Contra  Toullier,  op.  cit.,  VI,  n.  408  ;  Bugnet  sur  Polluer,  loc.  cit.: 
Marcadé  sur  l'art.  1401  s.,  n.  2  bis  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  I,  n.  391  ; 
Mérignhac,  Traité  du  régime  de  communauté,  I,  n.  86  ;  liép.  r/én.  Fuzier- 
Herman,  v°  Communauté,  n.  86. 
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1°  une  disposition  plus  ou  moins  analogue  à  colle  qui,  <'iu 
point  de  vue  du  passif,  termine  l'article  L409-1*.  Il  n'a  p;i^ 
décidé  que  les   créances   mobilières  relatives   aux  propres 

seraient  elles-mêmes  exclues  de  la  niasse  commune. 

272.  Nous  avons  énoncé,  chemin  faisant,  que  le  droit  réel 
ou  personnel  restait  propre  à  l'époux,  s'il  est  immobilier. 

L'usufruit  reste  donc  propre  au  conjoint  entant  qu'il  porte 
sur  un  immeuble.  11  en  est  de  même  des  servitudes,  et  aussi 
de  l'emphytéose.  L'opinion  qui  prévalait  déjà  en  jurispru- 
dence,à  l'occasion  de  ce  droit  (*),a  été  définitivement  consa- 
crée par  la  loi  du  25  juin  1902. 

Mais  en  est-il  ainsi  du  droit  résultant  d'un  bail  à  ferme  ou 
à  loyer  d'un  immeuble?  Le  droit  au  bail  tombe-t-il  en  com- 
munauté? Ceci  revient  à  se  demander  si  ce  droit  est  mobilier 
où  immobilier.  Oi\Troplou°-  n'a  pas  pu  faire  prévaloir  l'opi- 
nion d'après  laquelle  le  droit  au  bail  serait  un  droit  réel 
immobilier  (2).  L'article  1743  sur  lequel  il  a  essayé  de  baser  sa 
doctrine  s'explique  différemment.  La  vérité  est,  en  effet,  que 
le  droit  au  bail  à  ferme  ou  à  loyer  est  un  droit  personnel 
mobilier.  11  s'agit  là  d'un  droit  aux  fruits  ou  à  l'exécution  par 
le  bailleur  des  diverses  obligations  de  faire  énumérées  dans 
l'article  1719  (3). 

Nous  croyons  également  que  le  droit  à  un  bail  à  colonat 
partiaire  doit  être  attribué  à  la  communauté,  que  l'on  y  voie 
un  bail  proprement  dit,  une  société,  ou  un  droit  sui  generis, 
peu  importe.  La  loi  du  18  juillet  1889  sur  le  code  rural  (bail 
à  colonat  partiaire)  n'a  pas  innové  sur  ce  point. 

273.  Quant  aux  droits  accessoires  d'hypothèque,  de  gage, 

(')  Giv.  rej.  26  janv.  1864,  S.,  64.  i.  91.  —  Gpr.  en  sens  divers,  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  1,  n.  395  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  II.  §  224  bis,  noie  3;  Guil- 
louard,  op.  cil..  I.  n.  367  et  Traité  <lu  louage,  I.  n.  17,  29;  Hue,  op.  cit., 
IX.  n.  7'.». 

(2)Troplong,  op.  cit..  I.  n.  402,  404. 

x) Duranton, op. cit., XIV, n.  126; Beliot  des  Minières, Du  contrat  demariaçfe. 
I,  p.  111;  Kodière  el  Pont.  op.  cit..  I,  n.  392;  Guillouard,  op.  cit..  I,  n.  367  : 
Laurent,  op.  cit..  XXI.  n.  222:  Hue.  op.  cit.,  IX,  n.79.  Baudry-Laeantinerie  e( 
Wahl,  Du  louage,  I,  2e  éd.,  n°  684  s.  Pour  Colmet  de  Santerre,  le  droit  au 
bail  d'un  immeuble,  constituant  un  droit  personnel  immobilier,  est  exclu  de  la 
communauté  :  Déniante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VII.  n.  198  bis,  s., 
spécialement  n.  198  bis,  IX.  p.  293. 


278  DU  CONTRAT  DK  MARIAGE 

(Tantichrèse,  ils  suivent  le  sort  du  principal,  c'est-à-dire, 
dans  l'espèce,  de  la  créance  garantie  ('). 

274.  A  côté  des  eréances,il  nous  faut  parler  des  rentes  (2). 
Il  semble  que  l'attribution  des  rentes  à  la  communauté  ne 
devrait  jamais  soulever  d'objections.  L'article  529  ne  déclare- 
t-il  pas  meubles  toutes  les  rentes  perpétuelles  ou  viagères, 
sur  l'Etat  ou  sur  les  particuliers,  qu'elles  aient  été  consti- 
tuées à  prix  d'argent  ou  pour  l'aliénation  d'un  immeuble  ? 

275.  Il  va  sans  dire  que  la  rente  qui  serait  obtenue  pen- 
dant la  communauté  comme  prix  d'un  immeuble  propre 
serait,  elle-même,  propre  en  vertu  de  la  règle  que  toute 
valeur  qui  est  la  représentation  légale  d'un  propre  est  éga- 
lement un  bien  propre. 

276.  Mais  cette  exception  est-elle  la  seule  en  dehors  des 
clauses  de  réalisation  contenues  au  contrat  de  mariage  ?Non. 

Nous  verrons,  en  effet,  que  les  valeurs  incessibles  ne  tom- 
bent pas  en  communauté,  et  il  est  permis  d'observer,  en 
passant,  que  les  rentes  viagères  constituées  à  titre  alimen- 
taire se  trouveront  souvent  dans  ce  cas  (3) . 

277.  Quant  aux  rentes  sur  l'État  qui  sont  insaisissables, 
elles  ne  sont  pas  incessibles.  Elles  entrent  donc  dans  l'actif 
commun,  si  elles  n'ont  pas  été  réservées  propres  dans  le 
contrat  de  mariage  (4). 

278.  D'autre  part,  on  a  vainement  essayé  de  soutenir  que 
les  rentes  viagères  ne  devaient  entrer  en  communauté  que 
pour  la  perception  des  arrérages  seulement,  et  que  le  droit 
à  la  rente  devait  toujours  être  restitué  à  l'époux  aussitôt  la 


0)  Quant  à  l'action  résolutoire  pour  défaut  de  paiement  du  prix.  V.  infra  I,. 
n.  337. 

(2)  Jadis  les  rentes,  étant  toutes  rangées  dans  la  catégorie  des  immeubles  par 
la  plupart  des  coutumes,  spécialement  par  celle  de  Paris,  ne  tombaient  pas  eu 
communauté.  On  proposa  même,  lors  de  la  discussion  du  code  civil,  et  après 
leur  avoir  donné  le  caractère  mobilier,  de  placer  les  renies  appartenant  aux 
époux  au  jour  du  mariage,  au  contraire  des  créances  ordinaires,  en  dehors  de 
l'actif  commun.  Mais  celle  opinion,  nous  l'avons  constaté,  ne  prévalut  pas.  — 
V.  supra,  I,  n.  60. 

(:))  V.  supra,  I,  n.  60  et  infra,  I,  n.  468. 

(*)  Paris,  13  janv.  1854,  S.,  54.  2.  209,  D.,  54.  2.  93. 
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communauté  dissoute  (').  Ceci  n'est  vrai  que  des  rentes 
incessibles  et  insaisissables,  par  exemple  des  rentes  alimen- 
taires (2).  Pour  les  autres  rentes  viagères,  de  deux  choses 
Tune,  ou  elles  tombent  dans  la  masse  commune  en  qualité 
de  meubles,  ou,  par  extraordinaire,  le  droit  à  la  rente  a  été 
réservé  propre.  Dans  ce  cas,  l'article  588  nous  prouve,  jus- 
qu'à l'évidence,  que  les  arrérages  d'une  telle  rente  sont  alors 
assimilés  à  des  fruits,  et  appartiennent  par  suite  à  la  commu- 
nauté. Mais,  normalement,  ce  qui  tombe  en  communauté, 
c'est  le  droit  de  rente  viagère  lui-même. 

279.  Ceci  posé,  que  vaut  la  clause,  insérée  au  contrat  de 
constitution  de  rente  viagère,  dans  le  but  de  permettre  à  l'un 
des  époux,  sur  la  tête  duquel  elle  a  été  constituée,  de  se  l'ap- 
proprier, après  la  dissolution  de  la  communauté,  avec  ou 
sans  récompense  ? 

Il  semble  que  la  règle  de  l'immutabilité  des  conventions 
matrimoniales  enlève  toute  valeur  juridique  à  une  telle  clause. 
Les  stipulations  des  époux,  leur  volonté  manifestée  au  cours 
du  mariage  ne  peuvent  pas,  en  effet,  modifier  les  conséquences 
du  contrat  de  mariage,  qui,  seul,  décide  si  tels  biens  doivent 
devenir  ou  rester  propres  à  l'un  ou  à  l'autre  époux.  Par  un 
arrêt  du  22  février  1893,  notamment,  la  Cour  de  cassation 
met  bien  en  relief  cette  double  règle,  à  savoir  que  le  paie- 
ment des  récompenses  ne  peut  avoir  lieu  avant  la  dissolution 
de  la  communauté, et  qu'il  ne  peut  être  constitué  aucun  pro- 
pre en  deliors  des  stipulations  du  contrat  de  mariage  (3).  Ce 
n'est  pas  la  volonté  des  parties  exprimée  durant  le  mariage 
qui  détermine  les  propres,  mais  la  loi  et  le  contrat  de 
mariage.  Or,  d'après  le  régime  matrimonial  qu'ont  adopté 
les  époux  et  qu'ils  ne  peuvent  plus  changer  (art.  1395),  la 
rente  doit  tomber  dans  la  communauté  légale  comme  valeur 
mobilière . 

Les  époux,  au  cours  du  mariage,  peuvent  seulement  se 
faire  des  donations   essentiellement  révocables  (art.  1090, 

(')Toullier,  op.  cit.,   XII,  n.  110. 
(-)  Req.,  30  avril  1362.  S..  62.  1.  1036,  D.,  62.  1.  523. 

(3)  Giv.  cass.,  22  fév.  1893,  S,  94.  1,  65;  Req.,  6  avril  1933,  S.,  1904.  1.  505, 
note  Xaquet. 
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1097).  Mais  pour  attribuer  à  titre  de  libéralité  au  survivant 
des  conjoints  la  rente  viagère  constituée  sur  sa  tête,  il  fau- 
drait avoir  la  preuve  que  l'autre  époux  a  eu  l'intention  de 
lui  faire  donation  de  sa  part  dans  les  valeurs  communes  qui 
ont  servi  à  constituer  la  rente,  ou  dans  la  rente  elle-même. 
Or  cette  preuve  existera  bien  rarement. 

Si  nous  supposons,  d'abord,  la  rente  viagère  constituée  sur 
la  tète  du  mari  et  à  son  profit,  on  est  d'accord,  en  ce  cas, 
pour  attribuer  la  rente  à  la  communauté  et  pour  la  faire 
figurer  dans  la  masse  partageable,  alors  même  que  le  mari 
survivrait  (').  Pourquoi  en  serait-il  autrement  si  la  rente  a 
été  constituée  sur  la  tête  de  la  femme,  du  consentement  des 
deux  époux,  au  cas  où  le  mari  n'aurait  pas  fait  donation  à  sa 
femme  de  sa  part  dans  la  rente  ?  Bien  plus,  il  a  été  jugé, 
avec  raison,  que  la  rente  viagère  constituée  sur  la  tête  des 
deux  époux  sans  clause  de  réversibilité  de  la  part  du  pré- 
mourant au  survivant  est  une  valeur  de  communauté  (2). 

Jusqu'ici  les  principes  sont  rigoureusement  respectés. 

280.  Mais  la  jurisprudence  croit  devoir  se  départir  de 
cette  rigueur,  si  la  rente  est  stipulée  réversible  au  profit  du 
survivant. 

Il  n'est  pas  cependant  possible  d'attribuer  cette  rente  en 
propre  au  survivant  sans  se  heurter  à  de  graves  objections, 
déduites  soit  de  l'article  1395,  soit  de  l'article  1097. 

Il  en  est  qui  ont  essayé  de  dire  que  la  clause  de  réversi- 
bilité constituait  un  contrat  à  titre  onéreux  aléatoire  entre 
les  époux  (3).  Mais  il  est  impossible  de  violer  plus  directe- 
ment l'article  1395.  Il  est  évident  qu'une  semblable  clause, 
considérée    comme    convention    à  titre  onéreux,  modifie  le 


(')^Angers,  6  mars  1844,  D.,  45.  2.  56.  —  Rennes,  16  juin  1841,  S.,  41.  2. 
553.  —  Rapp.  J.  Rordeaux,  29  mai  1872,  sous  Rordeaux,  26  janv.  1874,  S.,  74. 
2.  140.  -  V.  également  Rordeaux,  7  fév.  1878,  S.,  78.  2.  258,  D.,  79.2. 124. 

(*,»  Paris,  19  fév.  1864,  S.,  65.  2.  4,  D.,  65.  2.  73.  —  Poitiers,  l«r  août  1872, 
S.,  72.  2.  203,  D.,73.  5.  109.—  Un  jugement  du  tribunal  de  Raugé,  du  21déc. 
1872,  S.,  73.  2.  90,  a  décidé  qu'une  rente  viagère,  acquise  de  deniers  communs 
et  constituée  sur  la  tête  des  deux  époux,  môme  avec  clause  de  réversibilité, 
constitue  un  acquêt.  —  Cpr.  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  85. 

(3)  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1200,  Des  contrats  aléatoires,  n.  254.  — Ren- 
nes, 3  janv.  1861,  S.,  61.  2.  591. 
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contrat  de  mariage,  en  stipulant  qu'un  bien  commun  sorl 
de  la  communauté  d'une  façon  certaine  et  appartiendra  à 
celui  des  époux  qui  aura  la  chance  de  survivre  à  l'autre  (1). 

Dans  une  autre  opinion,  on  a  soutenu  que  la  constitution 
de  rente  viagère  réversible  contenait  une  double  donation 
entre  époux,  chacun  d'eux  jouant  à  l'égard  de  l'autre  le  dou- 
ble rôle  de  donateur  et  de  donataire  éventuel.  Mais,  est-ce 
que  précisément  l'article  1097  ne  déclare  pas  nulles  entre 
époux  les  donations  mutuelles  et  réciproques  faites  par  le 
même  acte  ?  M.  Lyon-Caen  a  répondu  que,  dans  l'espèce, 
la  donation  n'était  qu'une  stipulation  pour  autrui  accessoire 
au  contrat  principal  de  constitution  de  rente  viagère,  et  que 
l'article  1973  dispensait  une  telle  stipulation  des  formes  des 
donations.  Or,  l'article  1097  est  exclusivement  relatif  aux 
formes  des  donations  (2).  Cette  explication,  pour  ingénieuse 
qu'elle  soit,  n'a  pas  fait  fortune;  car  rien  n'est  moins  prouvé, 
dans  notre  hypothèse,  que  la  volonté  réciproque  des  époux 
de  se  faire  une  libéralité. 

Aussi  l'opinion  qui  prévaut  en  jurisprudence  est  que  la 
rente  viagère  réversible  appartient  directement  au  survivant, 
sauf  à  celui-ci  à  devoir  une  récompense  du  profit  qu'il  tire 
ainsi  de  la  communauté  (s).  Sans  doute,  il  est  possible  que 
l'idée  de  libéralité  apparaisse  ;  mais  le  plus  souvent  les 
époux  n'auront  songé  qu'à  stipuler  chacun  pour  soi  et  à  son 
profit  (;).  Rien  ne  s'oppose  d'ailleurs  à  ce  que  le  prémourant 
puisse,  par  acte  régulier,  exonérer  le  survivant  de  l'obliga- 
tion de  payer  la  récompense  (3) . 

(■)  Paris,  31  ocl.  1890,  D.,  94.  1.  337,  sous  cassation  (note  Planiol).  -  Aubry 
e!  Rau.  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  9,  p.  283,  284;  Laurent,  op.  cit.,  XXI. 
n.  219. 

(-)  Lyon-Caen,  Xote  sous  Douai.  31  janv.  1876,  S.,  77.  2.  33. 

(:t)  Req.,  29  avril  1851,  S.,  51.  1,  329.  D.,  52.  1.  25.  —  Req.,  16  déc.  1867, 
S..  68.  1.  118,  D..  68.  1.  270  -  Civ.  cass..  20  mai  1873,  S..  73.  1.  339. 
1).,  74.  1.  72.  -  Paris,  19  fév.  1864,  S.,  65.  2.  4,  D.,  65.  2.  73.  —  Paris. 
26  juin  1880,  S..  80.  2.  315,  D.  81.  2.  207.  -  Lyon,  6  janv.  1881,  S.,  84.  2. 
146,  D.,  83.  2.  169.  —  Civ.  cass..  22  oct.  1888,  S.,  89.  1.  15.  -  Amiens, 
4  avril  1889.  S..  89.  2.  164.  -  Civ.  cass.,  4  déc.  1894,  S.,  98.  1.  487.  - 
Uodière  et  Pont,  op.  cit.,  II.  n.  871  et  951  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  377. 

C)  Req.,  16  déc.  1867,  S.,  68.  1.  118,  D.,  6S.  1.  270. 

(*)  Civ.  rej.  24  janv.,    1894,  S.,  94.  1.  288.  D.,  94.  1.  337  (note  Planiol). 
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La  seule  manière  de  justifier  cette  jurisprudence  consiste 
à  dire  que  chaque  époux  est  libre  de  stipuler,  pour  le  cas  où 
il  survivrait  à  son  conjoint,  une  rente  viagère  à  lui  propre 
dont  il  doit  fournir  le  prix  sur  ses  Liens  personnels,  sauf  à 
rembourser  la  communauté  si  celle-ci  en  a  fait  l'avance.  Au 
fond,  la  vraie  raison  est  tirée  des  nécessités  pratiques.  «  Cette 
clause,  dit  M.  Guillouard  (*),  permet  aux  époux  qui  n'ont 
qu'une  fortune  modique,  d'assurer  au  survivant  une  aisance 
qu'aucune  autre  combinaison  ne  peut  lui  donner.  Lorsque 
les  époux  n'ont  pas  d'enfants,  quel  emploi  meilleur  peuvent- 
ils  faire  des  biens  communs  que  de  fournir  au  survivant  des 
moyens  d'existence  honorable  ?  »  Soit  ;  mais  ceci  suppose, 
remarquons-le,  que  le  prémourant  a  eu  le  soin  de  dispenser 
par  testament  son  conjoint  de  payer  une  récompense  à  la 
communauté.  Et  puis,  cette  justification  fait  défaut  si  le  pré- 
mourant  laisse  des  descendants. 

281.  Quoi  qu'il  en  soit,  plus  tard,  dans  la  théorie  des 
récompenses,  nous  verrons  sur  quelles  bases  doit  être  fixée 
l'indemnité  due  à  la  communauté  par  l'époux  qui  recueille 
la  rente  viagère  (2). 

282.  Signalons,  enfin,  en  terminant,  sans  y  insister,  une 
question  qui  se  rattache  à  la  théorie  générale  des  rentes  via- 
gères. La  clause  de  réversibilité  doit-elle  être  expresse  ?  On 
admet  assez  généralement  que  la  rente  viagère  constituée 
sur  deux  têtes  peut,  dans  le  silence  du  contrat,  être  déclarée 
réversible  au  profit  du  survivant,  en  raison  des  circonstances 
spéciales  de  la  cause  révélant  l'intention  des  parties  (3). 

Mais  dans  quel  sens  répondre  à  la  question,  en  l'absence 
de  toute  stipulation  et  de  toute  circonstance  indicatrice  de  la 
volonté  des  contractants  ?  La  majorité  des  auteurs  tranche  le 
doute  dans  le  sens  de  la  réversibilité .  N'est-il  pas  probable,  dit- 
on,  que  deux  personnes  qui  vivaient  ensemble,  par  exemple, 
deux  époux,  ont  entendu  que  le  survivant,  dont  les  besoins 
croissent  avec  l'âge,  et  qui,  resté  seul,  devra  recourir  à  des 


(')  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  377. 
(-)  V.  infra,  I,  n.  851. 

(3)  Guillouard,  Contrats  aléatoires,    n.    189  ;  Baudry-Lacanlinerie    et  Wahl, 
Contrats  aléatoires,  n.  331  s. 
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soins  mercenaires,  conserve  la  totalité  de  la  pente  (')  ?  M;iis 
ne  suppose-t-on  point  ainsi  des  circonstances  tontes  spécia- 
les d'où  Ton  peut  induire,  en  effet,  la  volonté  de  créer  une 
rente  réversible  (â)  ? 

283.  La  controverse  renaît  avec  plus  de  vivacité  encore,  à 
l'occasion  des  assurances  sur  la  vie  (s).  L'émolument  qu'el- 
les procurent  tombe-t-il  toujours  en  communauté  ?  X'est-il 
pas  au  contraire  un  propre  ? 

Nous  n'essaierons  pas  d'énumérer,  ici,  les  combinaisons 
nombreuses  auxquelles  donnent  lieu  les  assurances  sur  la 
vie.  Signalons  seulement  les  principales  : 

Les  compagnies  d'assurances  sur  la  vie  procurent  à  leurs 
clients  soit  des  rentes  viagères, —  nous  n'avons  rien  à  ajouter 
à  la  théorie  qui  vient  d'être  exposée,  —  soit  un  capital.  Par- 
fois l'assuré  contracte  une  assurance  en  cas  de  vie,  dans  un 
but  personnel,  pour  se  procurer  par  exemple  des  ressources 
pour  sa  vieillesse.  Le  plus  souvent  il  songe  aux  siens,  à  sa 
femme,  à  ses  enfants  qu'il  fait  vivre  par  son  travail  et  dont 
les  ressources  seraient  gravement  amoindries  s'il  venait  à 
leur  être  enlevé.  C'est  de  cette  dernière  hypothèse  que  l'on 
traite  presque  exclusivement  quand  on  parle  des  assurances 
sur  la  vie.  Au  lieu  de  stipuler  de  la  compagnie  d'assurances, 
une  rente  viagère  réversible  sur  la  tête  du  conjoint  survivant, 
le  père  de  famille  a  stipulé  qu'une  somme  d'argent  serait 
payée  après  son  décès,  ou  bien  au  bout  d'un  certain  temps, 
quinze,  vingt  ou  vingt-cinq  ans  par  exemple.  Pour  obtenir  cette 
promesse  de  la  compagnie,  l'assuré  pourrait  verser  un  capital 
payable  en  une  seule  fois.  D'ordinaire,  il  s'oblige  à  payer 
tant  qu'il  vivra  une  somme  annuelle,  dite  prime  d'assurance. 

(')  Guillouard,  Contrats  aléatoires,  n.  189. 

(*)  Duranton,  op.  cit.,  XV11I,  n.  134  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXVII,  n.  275  j 
Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Contrats  aléatoires,  n.  332,  333.  —  Dijon. 
22  janv.  1845,  D..  45.  4.  335. 

(3)  Gpr.  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  235  ;  Guillouard,  op.  cit.,  1,  n.  378  ;  Hue, 
op.  cit.,  IX,  n.  87  ;  Périchon,  Rev.  cril.,  1900,  p.  286  s.;  Dupuich,7>ai7epra- 
tique  de  l'assurance  sur  la  vie,  passim  ;  Wahl,  Revue  trimestrielle  de  droit 
civil,  1902,  p.  20  s.  Balleydier  et  Capitant,  L'assurance  sur  la  vie  et  la  jurisp. 
dans  le  Code  civil,  Livre  du  centenaire,  I.  V.  surtout  p.  560,  s.  —  Une  loi 
du  8  décembre  1904  interdit  l'assurance,  en  cas  de  décès,  des  enfants  âgés  de 
moins  de  douze  ans. 
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Nous  venons  de  prévoir  l'hypothèse  où  le  mari  s'assure  au 
profit  de  sa  femme,  de  ses  enfants.  La  femme  peut  également, 
au  cours  de  la  communauté,  agissant  pour  elle  avec  l'auto- 
risation de  son  mari,  contracter  une  assurance  sur  la  vie  de 
ce  dernier  (l).  De  même,  il  est  possible  que  les  deux  époux 
s'assurent  conjointement  en  faveur  du  survivant. 

On  voit  que  la  situation  ainsi  prévue  a  la  plus  grande  ana- 
logie avec  la  constitution  d'une  rente  viagère  réversible. 
C'est  la  communauté  qui  fournit  les  primes  :  pourquoi  n'au- 
rait-elle pas  le  bénéfice  de  l'assurance?  La  communauté  ne 
doit-elle  pas  d'ailleurs  profiter  de  toutes  les  acquisitions  à  titre 
onéreux, mobilières  ou  immobilières, faites  pendant  sa  durée? 
Pourtant,  ici  encore,  lorsque  le  bénéfice  de  l'assurance  est 
stipulé  au  profit  du  conjoint  survivant,  ou  de  tout  autre 
tiers,  héritier  présomptif,  descendant,  ascendant,  collatéral 
ou  étranger  à  la  famille,  la  jurisprudence  tend  à  considérer 
que  l'émolument  de  l'assurance  est  sorti  de  la  communauté 
par  la  stipulation  même  qui  a  établi  cette  assurance  (2) . 

Est-il  possible  de  justifier  en  droit  la  solution  ainsi  admise 
qui,  en  fait,  s'harmonise  au  mieux  avec  le  but  prévoyant 
poursuivi  en  contractant  l'assurance  ?  Il  est  bien  évident, 
en  effet,  que  ce  but  ne  peut  pas  être  atteint,  si  Ton  applique 
le  principe  d'après  lequel  tout  traité  à  titre  onéreux  passé 
pendant  la  communauté  par  l'un  ou  l'autre  époux  profite  à 
cette  communauté,  à  la  seule  exception  des  cas  où  le  législa- 
teur admet  qu'un  tel  traité  peut  faire  acquérir  un  propre  à 
l'un  des  époux.  Si  le  capital  promis  par  la  compagnie  d'as- 


(')  Si  la  femme  contractait  une  semblable  assurance  sans  autorisation,  nous 
nous  trouverions  en  présence  d'un  acte  entaché  de  nullité  relative,  conformé- 
ment au  droit  commun.  Aussi  les  compagnies  n'aceeplenl-elles,  en  l'ait,  les  poli- 
ces signées  par  une  femme  mariée  qu'avec  la  mention:  Bon  pour  nutorisution 
et  ki  signature  du  mari.  —  Rapp.  Poitiers,  8  nov.  1874,  D.,  76.  2.  181  el  Civ. 
rej.,  15  fév.  1877,  ])..  77.  1.  342. 

("-')  Lorsque  le  bénéficiaire  n'est  pas  désigné,  à  qui  appartient  le  capital 
assuré?  Par  arrêt  de  cassation  du  2i  fév.  1902  (S.  1903.  1.  165.  D.  1903.  1.  433) 
la  Chambre  civile  répond  que  le  bénéfice  de  l'assurance  entre  en  communauté 
du  chef  du  stipulant  qui,  par  acte  de  dernière  volonté,  ne  peut  en  disposer  au- 
delà  de  sa  part  dans  la  communauté.  —  V.  aussi  Nancy,  23  janvier  1904.  Gnz. 
Pal.,  1904.2.89.  Montpellier,  7  mai  1900.  D.  1904.2.169.  Rapp.  Planiol,o;j.  cil., 
III,  2e  édil.,  n»  917. 
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snrances  tombé  dans  la  communauté,  et  si  cette  dernière  est 
mauvaise,    la  femme  renonçante   dans  l'intérêt    de  laquelle, 

supposons-le,  l'assurance  avait  été  contractée,  va  en  perdre 
l'émolument  pour  le  temps  de  son  veuvage.  Ce  résultat  est 
inadmissible. 
Pour  étayer  la  tbèse  de  la  jurisprudence,  M.  Bédarrides, 

dans  ses  conclusions  rapportées  au  recueil  de  Dalloz  ('),  s'est 
hase  sur  les  derniers  mots  de  l'article  14^7.  D'après  cet  arti- 
cle :  «  Toutes  les  fois  qu'il  est  pris  sur  la  communauté  une 
somme  soit  pour  acquitter  les  dettes  et  charges  personnelles  à 
l'un  des  époux,  telles  que  le  prix  ou  partir  du  prix  d'un 
immeuble  à  lui  propre  ou  le  rachat  de  services  fonciers,  soit 
pour  le  recouvrement,  la  conservation  ou  l'amélioration  de 
ses  biens  personnels,  et  généralement  toutes  les  fois  que  l'un 
des  époux  a  tiré  un  profit  personnel  des  biens  de  la  commu- 
nauté, il  en  doit  récompense  (2).  »  Il  résulte  de  ce  texte,  pré- 
tend-on, que,  sans  aucune  restriction,  un  époux  peut  tirer 
des  biens  communs  un  profit  personnel.  Or,  l'acquisition 
d'un  propre  par  un  époux  doit  être  traitée  comme  un  profit 
personnel  au  premier  chef.  L'article  1437  vise  cette  acqui- 
sition comme  tous  les  autres  avantages.  On  ne  peut  donc 
point  nier  en  droit,  conclut-on,  que  l'acquisition  d'un  pro- 
pre puisse  provenir  d'un  bien  commun. 

Qu'il  nous  suffise  d'opposer  à  cette  thèse  la  réponse  qu'elle 
.:  suggérée  à  Labbé  (3).  «  Les  causes  d'acquisition  qui  durant 
la  communauté  font  des  propres  sont  exceptionnelles  et  linii- 
tativement  déterminées...  Nous  voyons  qu'un  époux  peut, 
en  puisant  dans  la  caisse  des  deniers  communs  avec  le  con- 
sentement du  chef  de  la  communauté,  dégrever  un  propre 
d'une  charge,  assurer  contre  l'incendie  un  bâtiment  dont  la 
valeur  dans  sa  fortune  propre  sera,  le  cas  échéant,  remplacée 
par  le  capital  de  l'assurance,  améliorer  un  bien  propre,  faire 
notamment  sur  un  terrain  nu  une  construction  qui  sera  pro- 
pre... Ce  que  les  époux  ne  peuvent  pas  faire,  c'est  faire  pour 
eux  un  contrat,  principe  d'une  acquisition  nouvelle  ;  ils  ne 

C)  I).,  77,  1.  224. 

(-')  V.  infra,  I,  n.  834  s. 

(3)  S,  77. 1.  393  s.,  p.  397,  col.  3. 
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peuvent  pas  arbitrairement  se  créer  des  propres,  acheter  avec 
des  Liens  communs  des  biens  propres  à  l'un  d'eux,  sauf 
récompense  à  la  communauté.  »  La  thèse  de  M.  Bédarrides 
vient,  en  effet,  se  heurter  au  principe  de  l'article  1395  et  aux 
prescriptions  résultant  de  l'article  1407  et  des  articles  1434 
et  1435.  L'achat  d'un  immeuble  à  titre  de  propre  ne  serait 
plus  subordonné  à  une  condition  de  remploi,  mais  simple- 
ment à  la  volonté  de  l'époux  acquéreur. 

Voici,  d'autre  part,  le  raisonnement  que  l'on  rencontre 
souvent  dans  les  décisions  judiciaires.  Le  mari,  disent  les 
arrêts,  en  s'assurant  au  profit  de  la  femme,  ou  les  époux  en 
s'assurant  conjointement  en  faveur  du  survivant,  ont  traité 
avec  la  compagnie  d'assurances  pour  acquérir  à  titre  oné- 
reux un  capital  dont  la  créance,  qui  est  mobilière,  entre  dans 
l'actif  de  la  communauté.  Puis,  le  mari  fait  donation  à  sa 
femme,  ou  chaque  époux  fait  donation  à  l'autre,  sous  condi- 
tion de  survie,  du  quantum  du  capital  assuré  auquel  auraient 
droit  ses  héritiers  à  la  dissolution  de  la  communauté.  Cette 
donation  comprend,  au  profit  de  la  femme,  soit  la  totalité 
du  capital  en  cas  de  renonciation  de  sa  part,  soit  la  moitié 
seulement  de  ce  capital,  la  seconde  moitié  étant  encore 
attribuée  à  l'épouse  en  sa  qualité  de  femme  commune  en 
biens.  La  donation  ainsi  faite  par  le  mari  à  sa  femme  demeu- 
rera propre  à  celle-ci,  en  vertu  de  l'article  1401-1°  in  fine. 

Cette  opinion  se  trouve  très  nettement  formulée,  notam- 
ment dans  un  arrêt  de  la  cour  d'Amiens  du  25  février  1880  (l)  : 
«  Considérant  que,  par  le  contrat  d'assurance,  T. .,  en  échange 
de  son  obligation  de  payer  les  primes,  acquérait  contre  la 
compagnie  une  créance  ferme,  dont  l'époque  du  paiement 
était  seule  incertaine  ;  que  cette  créance  acquise  durant  le 
mariage,  sous  le  régime  de  la  communauté  d'acquêts  faisait 
évidemment  partie  du  mobilier  de  la  communauté  ;  —  Con- 
sidérant qu'aux  termes  de  l'article  1422,  le  mari  peut  dispo- 
ser des  effets  mobiliers  de  la  communauté  à  titre  gratuit  et 
particulier  au  profit  de  toutes  personnes,  pourvu  qu'il  ne  s'en 
réserve  pas  l'usufruit  ;  —  Considérant  que  la  généralité  des 

(»)  Sous  cass.  S.,  81.  1.337;  D.  82.  1.  99. 
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termes  employés  implique  le  droit  pour  le  mari  de  disposer 
ù  titre  gratuit  des  effets  mobiliers  au  profit  de  sa  femme 
aussi  bien  qu'au  profit  d'un  tiers,  sauf,  bien  entendu,  la  faculté 
pour  lui  de  révoquer  la  disposition  jusqu'à  la  dissolution 
du  mariage...  »  S'il  s'agit,  d'autre  part,  d'une  assurance 
contractée  par  les  deux  époux  au  profit  du  survivant,  et  si 
l'on  oppose  qu'il  y  a  là  un  acte  contenant  des  stipulations  de 
libéralités  mutuelles  auxquelles  vient  faire  obstacle  l'arti- 
cle 1097,  on  répond,  pour  écarter  l'objection,  que  l'article  1097 
se  réfère  à  la  forme  des  donations.  Or,  ce  texte  n'est  nulle- 
ment applicable  aux  donations  qui,  faites  accessoirement  à 
un  contrat  principal  à  titre  onéreux,  sont  affranchies  des 
formes  habituelles  des  donations  (*). 

A  supposer  exact  cet  argument  que  nous  avons  déjà  ren- 
contré à  propos  de  la  rente  viagère  réversible  (2),  bien  des 
objections  se  dressent  encore  devant  cette  doctrine.  L'arti- 
cle 1395  ne  la  ruine-t-il  pas  ? 

Xe  serait-il  pas  plus  exact  de  penser  que  le  droit  de 
créance  pour  le  bénéficiaire  ne  prend  pas  naissance  pendant 
le  mariage,  mais  seulement  à  une  époque  où  il  n'y  a  plus 
de  communauté,  c'est-à-dire  au  décès  du  stipulant  ? 

C'est  là  d'ailleurs  ce  qui  semble  se  dégager  de  certaines 
décisions  judiciaires. 

Si  l'on  se  reporte  à  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du 
2.  juillet  1884  (:<),  on  y  lit  ce  qui  suit  :  «  Attendu,  en  droit,  que 
le  contrat  d'assurances  sur  la  vie,  par  lequel  il  est  purement 
et  simplement  stipulé  que,  moyennant  le  paiement  de  primes 
annuelles,  une  somme  déterminée  sera,  à  la  mort  du  stipulant, 
versée  à  une  personne  spécialement  désignée,  a  pour  effet, 
au  cas  où  le  contrat  a  été  maintenu  par  le  paiement  régulier 
des  primes,  d'obliger,  à  la  mort  du  stipulant,  le  promettant 
à  verser  le  capital  assuré  entre  les  mains  du  tiers  désigné  et 

(•')  V.  et  cpr.  Civ.  rej.,  28  mars  1877,  S.,  77.  1.  393.  —  Paris,  1er  aoùl  1879, 
S.,  80.  2.  249.  —  Req.,  2  mars  18Si,S.,  81.  1.  145.  -  Civ.  cass.,  16  janv.  1888. 
etc.,  S.,  88.  1.  121.  -  Amiens,  31  janv.  1889,  D.,  91.  2.  9  ;  Amiens,  18  mai 
1897.  S.,  1901.  2.  12  ;  Amiens.  4  aoùl  1898.  S.,  1901.  2.  11;  Douai,  16  janvier 
1897.  S.,  1901.  2.  9  et  la  note. 

(-)  V.  et  cpr.  supra,l,  n.  280. 

(s)  Civ.  rej.,  2  juill.  1884,  S.,  85.  1.  5. 
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de  créer,  à  ce  même  instant,  au  profit  du  tiers  bénéficiaire, 

un  (Irait  de  errance  contre  le  promettant  ;  —  Attendu  que  ce 
droit  est  personnel  au  tiers  bénéficiaire,  ne  repose  que  sur  sa 
tète  et  ainsi  ne  constitue  pas  une  valeur  successorale;  qu'en 
effet,  le  capital  assuré  n'existe  pas  dans  les  biens  du  stipulant 
durant  sa  vie,  puisque  ce  capital  ne  se  forme  et  ne  commence 
d'exister  que  par  le  fait  même  de  la  mort  du  stipulant...  ;  — 
Attendu  que,  dans  ces  conditions, il  est  impossible  de  dire  que 
la  somme  qui  doit  être  versée  par  le  promettant  au  bénéfi- 
ciaire, après  la  mort  du  stipulant,  ait  été  la  propriété  de  ce 
dernier  au  moment  de  son  décès,  et  conséquemment  se 
trouve  dans  sa  succession...  »  (*). 

Pour  justifier  en  droit  cette  solution,  M.  Tballer  (2)  a  fait 
un  raisonnement,  que  Ton  accusera  peut-être  d'être  un  peu 
spécieux,  mais  qui  a  du  moins  le  mérite  de  ne  froisser  aucun 
des  principes  fondamentaux  du  régime  de  communauté,  et 
d'atteindre  le  but  que  Ton  s'est  proposé  dans  le  contrat 
d'assurances  sur  la  vie  entre  époux  communs.  D'après  cet 
auteur,  grâce  au  contrat  d'assurance,  le  stipulant  acquiert 
contre  la  compagnie  assureur  une  action  par  laquelle,  à  son 
décès,  l'assureur  se  trouvera  obligé  d'offrir  au  bénéficiaire 
désigné  le  montant  du  capital  assuré.  Ce  sera  à  l'acceptation 
de  cette  offre  seulement  qu'un  droit  au  capital  assuré  prendra 
naissance  au  profit  du  bénéficiaire  de  l'assurance.  Dès  lors, 
la  créance  du  capital  contre  la  compagnie  assureur  n'appa- 
raissant qu'à  la  mort  de  l'assuré,  le  droit  exclusif  de  propriété 
du  bénéficiaire  sur  le  capital  assuré  se  trouve  nettement  éta- 
bli. Cette  créance  n'aura  pas  pu  servir  de  gage  aux  créan- 
ciers du  stipulant.  L'action  ainsi  acquise  contre  la  compagnie 
moyennant  le  paiement  des  primes  sorties  de  la  caisse  com- 
mune tombera  dans  la  communauté.  Si  la  femme  accepte  cette 
communauté,  elle  y  trouvera  l'action  qu'elle  pourra  exercer. 

(')  Rapp.  et  cpr.  Aix,  2i  mars  1886,  D.,  87.  2.  214.  -  Besançon,  2  mars  1887, 
D.,  88.  2.  4.  -  Riom,  8  jnill.  1890,  S.,  91.  2.  183.  -  Paris,  30  avril  1891,S.,91. 
2.  189.  -  Alger,  17  ocl.  1892,  S.,  93.  2.  137.  -  Giv.  rej.,  29  juin  1896,  S.,  96. 
1.  361  et  les  nombreuses  références.  V.  également  Pinchon,  Rev.  critique,  1898, 
p.  61'.)  s. 

O  V.  Dalloz,  88.2.  1. 
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Si  elle  y  renonce,  La  compagnie  agira  de  bonne  grâce  vis-à- 
vis  de  la  femme,  car  elle  a  un  intérêt  moral  considérable  à 
l'exécution  de  rengagement  qu'elle  a  pris.  Eu  somme  «  la 
compagnie  pour  se  mettre  en  règle  avec  ses  engagements  doit, 

le  souscripteur  une  fois  mort,  se  révéler  au  tiers  et  lui  poser 
une  offre  du  capital  assuré  que  le  bénéficiaire  acceptera  ;  alors 
mais  alors  seulement,  s'établira  entre  l'assureur  et  le  tiers  un 
rapport  contractuel  sans  nulle  interposition,  une  dette  et  une 
créance  ayant  pour  objet  la  somme  assurée  dans  la  police  et 
qui  n'a  jamais  figuré  dans  le  patrimoine  de  l'assuré.  Jusque- 
là  l'offre  ne  tient  pas  encore,  la  créance  qu'elle  doit  engen- 
drer n'existe  pas  ;  ce  qui  existe,  c'est  le  droit  de  l'assuré  de 
contraindre  la  compagnie  à  poser  l'offre  au  tiers  au  moment 
opportun.  » 

Telles  sont  les  principales  doctrines.  Il  en  est  beaucoup 
d'autres,  qu'il  nous  a  paru  inutile  de  faire  connaître  ici. 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'époux  qui  a  ainsi  procuré  le  bénéfice 
de  l'assurance  peut  être  tenu,  envers  la  communauté,  d'une 
récompense  dont  nous  déterminerons  plus  tard  la  quotité  (*). 

Nous  avons  cru  devoir  nous  appesantir  quelque  peu  sur  le 
contrat  d'assurance  sur  la  vie  dans  ses  rapports  avec  la  com- 
munauté, parce  qu'il  s'agit  là  d'une  matière  très  pratique, 
les  contrats  de  cette  nature  étant  devenus  fréquents  à  notre 
époque. 

284.  Reprenant  la  liste  des  valeurs  qui  composent  l'actif 
de  la  communauté,  nous  arrivons  aux  dons  de  fortune. 

La  communauté  comprend  tous  les  biens  meubles.  Il  s'en- 
suit qu'elle  englobe  toutes  les  sommes  d'argent  que  l'un  ou 
l'autre  des  époux  acquiert  par  don  de  fortune  ou  du  hasard. 

Les  enrichissements  dus  au  hasard  sont  :  le  trésor,  les 
bénéfices  du  jeu  ou  d'une  loterie,  les  primes  et  lots  attachés 
à  certaines  obligations. 

285.  En  ce  qui  concerne  le  trésor,  il  n'est  pas  douteux  que 
la  partie  attribuée  jure  inventionis  à  l'époux  qui  l'a  décou- 
vert tombe  en  communauté.  Mais  on  est  au  contraire  divisé 
quand  il  s'agit    de  décider   du  sort  de  la  moitié    du    trésor 

(')  V.  infra,  I.  n.   853. 

COXTR.   DE   MAI',.   —    [.  19 
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appartenant  jure  soîi  à  l'un  des  conjoints,  comme  proprié- 
taire du  sol  où  il  a  été  découvert. 

Le  trésor  est  un  meuble,  tout  le  monde  le  reconnaît.  On 
est  également  unanime  pour  constater  que  le  trésor  n'est 
point  un  fruit.  Le  débat  porte  uniquement  sur  ce  point  ; 
Le  trésor,  sans  être  un  fruit,  n'est-il  pas  un  produit  du 
fonds,  devant  rester  propre  à  l'époux  en  vertu  de  l'idée 
qu'il  s'agit  là  d'une  partie  d'un  de  ses  propres,  de  quelque 
chose,  comme  disait  Pothier,  qui  est  provenu  de  l'héritage 
propre  (')  ?  Oui,  répondent  beaucoup  d'auteurs  (2).  D'autres 
interprètes,  répudiant  la  doctrine  de  Pothier  pour  accepter 
celle  jadis  soutenue  par  Lebrun  (:i),  déclarent  que  le  trésor 
ne  fait  point  partie  du  fonds  où  il  a  été  trouvé.  Il  y  conserve 
une  individualité  propre  et  n'est  qu'un  don  de  fortune  auquel 
il  convient  d'appliquer  l'article  1401-1°.  Il  est,  en  effet, 
impossible,  à  notre  avis,  d'assimiler  le  trésor  à  un  produit 
représentant  une  partie  de  la  valeur  vénale  du  fonds,  comme 
les  matériaux  extraits  d'une  carrière  de  sable,  de  pierre,  de 
marbre,  de  phosphate,  etc.,  ou  comme  des  bois  de  haute 
futaie  non  aménagés  (*). 

286.  D'autre  part,  il  faut  attribuer  sans  hésitation  à  la  com- 
munauté tous  les  gains  provenant  de  jeux,  paris,  loteries, 
sans  que  nous  ayons  à  voir  maintenant  si  les  bénéfices  de 
certains  jeux  d'adresse  ne  se  rattachent  pas  plus  à  l'industrie 
qu'au  hasard  (5).  C'est  seulement  en  matière  de  communauté 
d'acquêts  qu'il  importe,  nous  le  verrons,  d'établir  une  dis- 
tinction précise  entre  les  produits  de  l'industrie,  qui  tom- 
bent en  communauté,  et  les  acquisitions  à  titre  gratuit  ou 


(')  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  96,  97  et  98. 

(2)  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  133  ;  Aubry  el  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et 
note  28,  p.  289  ;  Demante  et  Colmet  de  Sanlerre,  op.  cit.,  VI,  n.  21  bis,  VI  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  364,  394. 

(3)  Lebrun,  Communauté,  liv.  I,  ch.  v,  sect.  II,  n.  23. 

(*)  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  417  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  454  ;  Demo- 
lombe,  op.  cit.,  XIII,  n.  44  ;  Bugnet  sur  Pothier,  Traité  de  la  communauté, 
n.  98,  note  2  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  228  ;  de  Folleville.  op.  cit.,  I, 
n.  165  bis  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  558  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  78. 

(5)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  455,  456  ;  Guillouard,  op.  cit„  l,  n.  364. 
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celles  qui  sont    de  purs  dons  de  fortune,  lesquelles   restent 
propres  à  l'époux  qui  les  a  faites  (l). 

287.  Nous  aurons  de  même  à  examiner  plus  tard,  si  les 
primes  attachées  aux  obligations  de  chemins  de  fer,  si  les 
lots  dépendant  de  certaines  obligations,  telles  que  celles  de 
la  ville  de  Paris  ou  du  Crédit  foncier,  sont  une  partie  inté- 
grante du  capital  exclu  de  la  communauté  d'acquêts  (*).  En 
cas  de  communauté  légale,  il  n'est  pas  contestable  que  les 
primes  et  lots  en  fassent  partie  en  même  temps  que  les  obli- 
gations qui  leur  donnent  occasion. 

288.  Avec  les  produits  du  travail  ou  de  l'industrie  de  l'un 
ou  de  l'autre  des  époux,  nous  abordons  une  nouvelle  série 
de  questions. 

La  communauté  acquiert-elle  tous  les  gains  réalisés  par  le 
travail,  l'industrie  ou  le  commerce  des  époux?  Acquiert-elle 
les  salaires,  honoraires,  appointements,  traitements,  pensions, 
bénéfices  des  spéculations  ?  Les  fonds  de  commerce,  les 
clientèles  de  médecins,  les  offices  ministériels  tombent-ils 
en  communauté  ?  En  est-il  de  même  de  la  propriété  litté- 
raire, artistique  ou  industrielle  ? 

288  bis.  Parlons  d'abord  des  produits  du  travail,  du  com- 
merce ou  de  l'industrie  de  l'un  et  de  l'autre  des  conjoints. 
Que  la  niasse  commune  s'en  enrichisse,  rien  n'est  plus  cer- 
tain. 

Ces  produits  sont  meubles;  ils  tombent  comme  tels  dans 
la  communauté  s'ils  existent  déjà  lorsqu'elle  commence.  Il 
ne  faut  pas,  en  effet,  s'inquiéter  de  l'origine  des  biens,  mais 
seulement  de  leur  nature  mobilière  ou  immobilière  pour 
savoir,  parmi  les  biens  présents,  lesquels  restent  propres, 
lesquels  deviennent  communs. 

D'autre  part,  si  ces  produits  sont  réalisés  pendant  la  com- 
munauté, leur  origine  est  une  raison  de  plus  pour  les  faire 
entrer  dans  la  masse  commune.  Ils  en  font  partie  même  si 
la  communauté  est  réduite  aux  acquêts.  D'après  l'article  1498, 
en   effet,  les    biens   meubles  ou   immeubles   provenant  de 


(<)  Y.  infrn,   tl,  n.  1283  s. 
(2)  V.  infra,  II,  n.  1286. 
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L'industrie  des  époux  sont  des  acquêts  de   communauté  ('). 

Les  produits  du  travail  des  conjoints  serviront  d'ailleurs 
souvent  à  taire  vivre  la  famille.  Ils  seront  alors  traités  comme 
une  branche  de  revenus  et  tomberont  en  communauté, 
quelle  que  soit  leur  appellation,  salaires,  appointements, 
arrérages  de  pension,  etc.  (*). 

289.  11  est  à  peine  besoin  de  constater  aussi  qu'un  époux 
serait  non  recevable  à  invoquer  sa  propre  turpitude  et  à 
réclamer,  comme  propres,  les  bénéfices  qu'il  aurait  person- 
nellement réalisés  par  des  procédés  immoraux  ou  illicites  (3). 

Occupons-nous  désormais  de  certains  biens  incorporels 
créés  par  l'industrie  des  époux. 

Les  fonds  de  commerce  —  achalandage,  matériel  d'exploi- 
tation, droit  au  bail  —  tombent  certainement  en  commu- 
nauté comme  valeurs  mobilières  (f).  Nous  admettons,  sans 
hésiter,  qu'il  en  sera  de  même  d'un  cabinet  d'affaires,  de 
l'officine  et  de  la  clientèle  d'un  pharmacien,  et  même  de  la 
clientèle  d'un  médecin  en  tant  qu'elle  est  cessible  (s) . 

Mais  que  convient-il  de  décider  relativement  à  l'office  du 
notaire,  de  l'avoué,  de  l'huissier,  etc.  (°)? 


l«)  V.  infra,  II,  n.  1278  s. 

(-)  Plus  tard,  en  parlant  des  droils  ou  pouvoirs  de  la  femme  sur  les  biens  com- 
muns nous  dirons  un  mot  tant  du  droit  attribué, par  deslois  spéciales,  à  1  épouse 
d'avoir  un  livret  personnel  de  caisse  d'épargne,  que  des  propositions  de  lois  qui 
tendent  à  lui  réserver  la  libre  disposition  des  produits  de  son  travail.  V.  infra, 
I,  n.  682  s,,  spécialement  n.  686  à  698. 

(3)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  439;  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  154;  Labbé. 
Note  sous  Civ.  rej.,  5  fév.  1873,  S.,  73.  1.  289;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  381; 
Hue,  op. cit.,  IX,  n.  79. 

(*)  Metz.  3  juin  1841  joint  à  Req.,  29  nov.  1842,  S.,  42.  1.  899.  Req., 
24  mars  1903,  S.  1904.  1.  137.  G.  Pal.  1903.  1.  714,  -  Rodière  et  Pont,  op. 
cit.,l,  n.  452;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  380. 

(5)  Le  médecin  qui  survit  à  la  dissolution  de  la  communauté  ne  peut  être 
dépouillé  de  sa  clientèle.  Elle  n'est  pas  cessible  sans  son  consentement. 

(6)  Dans  l'ancien  droit,  on  distinguait  la  finance  de  l'office  et  la  pratique.  La 
finance  était  immeuble  et  ne  tombait  pas  en  communauté,  lorsque  le  mari  était 
titulaire  de  l'office  au  moment  du  mariage.  S'il  acquérait  un  office  au  cours  de  la 
communauté,  cet  office  était  un  conquêt;  mais  la  jurisprudence  accordait  à  l'of- 
iicier,  en  cas  de  survie,  le  droit  de  le  retenir  si  bon  lui  semblait,  à  la  charge  de 
récompenser  la  communauté  du  prix  que  l'office  avait  coulé  (Pothier,  Traité  de 
la  communauté,  n.  663). 
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On  a  soutenu  que  l'office»  ministériel  restait  propre  à  soi» 
titulaire,  c'est-à-dire  au  mari. 

Il  convient  à  cet  égard  de  bien  s'entendre.  Nous  concédons 
volontiers  que  les  héritiers  de  la  femme  n'ont  pas  le  droit  de 
considérer  le  titre  lui-même  comme  nu  bien  commun,  et 
d'exiger  que  le  mari  se  démette  de  ses  fonctions  au  profil 
d'un  tiers  qui  offrirait  de  l'office  un  prix  plus  élevé  que  l'es- 
timation consentie  par  ledit  époux.  Mais,  réciproquement, 
on  devra  bien  nous  accorder  que  la  communauté  acquiert 
les  honoraires  ou  émoluments  des  actes  réalisés  pendant  sa 
durée.  On  nous  concède  aussi  que  le  mari  devra  récompense 
à  la  communauté  des  sommes  qu'il  a  payées,  au  cours  de 
cette  communauté,  comme  prix  de  son  office.  Mais  cette 
dernière  concession  faite,  on  veut  s'en  tenir  là. 

D'abord,  le  mari  garderait  comme  propre  le  prix  de  l'office 
acquis  et  payé  avant  la  célébration  du  mariage.  Puis,  quant 
à  l'office  acquis  durant  le  mariage,  sans  doute  le  mari  rem- 
bourserait à  la  communauté  le  prix  d'acquisition  qu'elle  a 
fourni,  mais  il  conserverait  toute  la  plus-value.  En  effet, 
dit-on,  la  vénalité  des  offices,  supprimée  par  l'article  7  du 
décret  du  4  août  1780  et  par  les  décrets  des  30  octobre  et 
10  décembre  1790,  n'a  pas  été  rétablie  par  l'article  91  de 
la  loi  de  finances  du  28  avril  1810.  L'office  n'est  pas  dans 
le  commerce.  Sa  valeur  représente  les  qualités  morales  et 
l'activité  intellectuelle  de  celui  qui  l'a  géré  (*). 

290.  Cette  argumentation  ne  nous  parait  pas  fondée. 
D'après  nous,  la  valeur  totale  de  l'office  comprenant  tout  à 
la  fois  sa  valeur  primitive  et  la  plus-value  qu'il  a  pu  acqué- 
rir au  cours  de  la  vie  commune,  soit  à  raison  de  l'augmen- 
tation naturelle  des  offices,  soit  par  suite  du  talent  et  de 
l'activité  du  titulaire,  tombe  dans  l'actif  de  la  communauté 
légale.  Celle-ci  comprend,  en  effet,  tous  les  biens  mobiliers 
présents  et  à  venir  des  conjoints.  Le  mari  survivant  à  la 
communauté  devra  donc,  —  à  moins  qu'il  ne  préfère  céder 
l'office  à  un  successeur  qui  en  devrait  le   prix  à  la  masse 


(')  Cpr.  Labbé,  Note  dans  >.,  1831.  i.  49,  50  et  51,  sous  Req.,  6  janv.  1880. 


294  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE 

commune,  —  payer  lui-même  à  la  communauté  une  récom- 
pense égale  à  la  valeur  actuelle  de  son  office. 

On  objecte  que  l'office  n'est  pas  un  bien  dans  le  com- 
merce. Sans  doute  il  ne  peut  être  cédé  que  sous  le  contrôle 
du  gouvernement,  à  l'amiable,  par  l'exercice  d'un  droit  de 
présentation.  Mais  la  jurisprudence  ne  s'y  est  pas  trompée. 
Elle  a  vu  là  un  rétablissement  partiel  de  la  vénalité  des 
charges.  La  loi  assujettit  cet  acte  de  cession  au  droit  de 
mutation  des  ventes  mobilières  (*).  Aussi  n'a-t-on  pas  hésité 
à  en  conclure  qu'il  engendrait  le  privilège  du  vendeur 
d'effets  mobiliers  (art.  2102-4°)  (*). 

291.  Mais  nous  croyons  que,  malgré  l'adoption  pure  et 
simple  du  régime  de  communauté  légale,  le  mari  pourrait 
acquérir,  en  remploi  d'un  propre  aliéné,  un  office  qui,  dès 
lors,  lui  serait  propre. 

292.  La  propriété  littéraire,  a  donné  lieu,  elle  aussi,  à 
une  controverse  délicate. 

On  a  soutenu  que,  par  sa  nature,  ce  droit  était  inséparable 
de  la  personne  de  l'auteur  tant  que  celui-ci  existe.  Tel  serait 
le  sens  de  l'article  1er  de  la  loi  du  19  juillet  1793,  et  même  de 
l'article  1er  de  la  loi  du  14  juillet  1866  (3). 

Il  faut,  en  effet,  concilier  en  cette  matière  deux  intérêts  par- 
fois opposés  :  celui  de  la  communauté,  —  qui  a  droit  à  tous 
les  produits  pécuniaires  du  travail  des  époux,  —  et  celui  du 

(')  Loi  du  25  juin  1841,  art.  6  et  s. 

(2)  La  majorité  des  auteurs  est  dans  le  sens  de  notre  doctrine,  de  même  que  la 
jurisprudence:  V.Toullier,  op. cit.,  XII,  n  112;  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  130; 
Battur,  Traité  de  la  communauté  de  biensentre  époux,  1829,1,  n.  186;  Troplong, 
op.  cit.,  1,  n.  412,  427  s.;Marcadé,o/>.  cit.,  sur  l'art.  1401, n. 5;  Rodière  etPont, 
op.  cit.,  I,  n.  448s.;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  12,  p.  285; 
Demante  et  Golmet  de  Santerre,op.  cit.,  VI,n.21  bis,  I;  Laurent,  op.  cit.,  XXI, 
n.  255  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  379  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,§640, 
note  3,  p.  66;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  81;  Planiol,  op.  cit.,  I,  3e  édit.,  n.  2246  et 
111,  2e  édit.,  n.  917.  —  V.  et  cpr.  Douai,  15  nov.  1833,  S.,  34.  2,  189.  -  Agen, 
2  déc.  1836,  S.,  37.  2.  309.  -  Paris,  23  juill.  1840,  S.,  40.2.  401.  -  Giv.  cass., 
4  janv.  1853,  S.,  53.  1.  468,  D.,  53.  1.  73.  -  Paris,  21  avril  1857,  S.,  57.  2. 
249.  -  Riom,  28  mars  1859,  S.,  60.  2.  30,  D.  60.  5.  66.  -  Douai,  20  déc.  1862, 
S.,  64.  2.  109.  -  Req.,  6  janv.  1880,  S.,  81.  1.  49,  D.,  80.  1.  361. 

(3j  Renouard.  Des  droits  d'auteur,  p.  251;  Bertauld,  Questions  pratiques  et 
doctrinales  de  code  Napoléon,  I,  n.  274  s.  ;  Pouillet,  De  la  propriété  litté- 
raire, n.  184  s.  —  Cpr.  France  judiciaire,  1900,  I,  157  s. 
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conjoint  auteur  de  l'œuvre  qu'il  doil  pester  maître  de  publier, 
de  modifier  à  sa  guise  ou  même  de  ne  pas  rééditer,  s'il  le 
préfère  dans  l'intérêt  de  sa  réputation  ('). 

C'est  ce  dernier  principe  qui  a  dicté  cette  solution,  unani- 
mement admise,  que  les  manuscrits,  non  encore  édités  au 
moment  où  la  communauté  se  dissout,  restent  propres  à  leur 
auteur  ou  à  ses  héritiers.  On  les  assimile  à  des  papiers  de 
famille  sans  valeur  pécuniaire  actuelle.  Ils  ne  valent  que  par 
les  souvenirs  qu'ils  rappellent;  leur  valeur  est  puremennt 
morale.  Les  œuvres  littéraires  ne  revêtent  en  effet  leur  valeur 
pécuniaire  que  par  la  publication  (2). 

Mais  nous  ne  croyons  pas  qu'il  faille  conclure  de  là  que  le 
droit  de  propriété  littéraire  lui-même  reste  propre  à  son 
auteur  (5).  Déjà  la  solution  était  fort  discutable  avant  la  loi  du 
14  juillet  1800.  Il  résultait  de  l'article  39  du  décret  sur  la 
librairie  en  date  du  5  février  1810  que  l'auteur  et  sa  veuve 
avaient,  pendant  toute  leur  vie,  le  monopole  des  œuvres 
littéraires;  mais,  pour  la  veuve,  le  texte  ajoutait  :  «  Si  les 
conventions  matrimoniales  lui  ont  donné  ce  droit.  »  De  là, 
quelques  auteurs  avaient  conclu  qu'il  fallait  une  convention 
pour  que  la  propriété  littéraire  tombât  en  communauté. 
Cet  argument  de  texte,  à  notre  avis,  n'était  pas  bon,  car, 
dans  le  décret  de  1810,  l'expression  les  conventions  matri- 
moniales doit  s'entendre  tout  aussi  bien  de  la  communauté 
légale  que  de  la  communauté  conventionnelle. 

Aujourd'hui,  la  solution  fort  contestable  que  nous  venons 
de  rappeler  nous  parait  encore  moins  soutenable  depuis  la  loi 
du  14  juillet  1860.  Malgré  le  peu  de  fermeté  de  la  doctrine 


(')  Cpr  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  132;Troplony,  op. cit.,  I,  n.  434;Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  44.4. 

(-)  Rodière  et  Ponl,  op.  cit.,  I,  n.  445;  Demolombe,  op. cit.,  IX,  n.  439;Guil- 
louard,  op.  cit..  I,  n.  383;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV, §  640.  n.  12, p. 69; 
Aratz,  op.  cit.,  111,  n.  557.  —  V.  cep.  jugement  Nantes,  13  juin  1898,  Gaz. 
Pal,  1898    2.  30. 

(*J  V.  Marcadé  sur  l'art.  1401.  u.  5  :  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  441  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  ;•  507,  texte  et  note  2,  p.  284  ;  de  Folleville,  op. 
cit.,  I,  n.  155;  Laurent,  op.  cit.,  V,  n.  512;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  382  ; 
Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  80  ;  Planiol,  op.  cit.,  III.  2e  édit.,  n°  917.  —  V.  cep.  et 
cpr.  Fr.jud.,  1900.  1.  157  s. 
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qui  a  inspiré  l'article  premier  de  cette  loi,  il  n'est  guère  dou- 
teux que  la  propriété  littéraire  ait  été  considérée  comme  un 
droit  pécuniaire  et  mobilier  tombant,  par  cela  même,  dans 
la  communauté  légale.  On  avait  songé  d'abord  à  réserver  ce 
droit  à  l'auteur  et  à  ses  héritiers  si  son  conjoint  mourait  le 
premier,  et,  dans  le  cas  contraire,  à  l'attribuer  au  conjoint 
survivant.  Puis  on  s'aperçut,  au  cours  de  la  discussion,  que 
c'était  faire  bon  marché  des  principes  de  la  communauté 
conjugale,  et  que  le  droit  de  collaboration,  que  l'on  croyait 
proclamer  pour  la  première  fois,  était  consacré  par  nos 
vieilles  traditions  coutumières  d'une  façon  beaucoup  plus 
générale  (*). 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  loi  de  186G,  dans  son  article  1er,  accorde 
au  conjoint  de  l'auteur,  et  non  pas  seulement  à  la  veuve,  la 
jouissance,  dans  les  limites  de  la  quotité  disponible,  du  droit 
d'auteur  appartenant  à  son  conjoint  prédécédé.  Le  texte 
ajoute  que  le  conjoint  a  cette  jouissance  pendant  cinquante 
ans,  «  Indépendamment  des  droits  qui  peuvent  résulter  pour 
lui  du  régime  de  communauté.  »  Ce  texte  montre  donc  bien 
que  le  droit  de  propriété  littéraire  tombe  en  communauté. 
Ce  qui  explique  les  résistances,  ce  sont  les  conséquences  sin- 
gulières auxquelles  conduit  l'application  de  ce  principe.  Un 
auteur  décède  ;  son  conjoint  a  en  propriété  la  moitié  du  droit 
de  propriété  littéraire,  car  ce  droit  est  tombé  en  commu- 
nauté. Il  a,  de  plus,  la  jouissance  de  l'autre  moitié  pendant 
cinquante  ans.  Mais  supposons  que  ce  soit  l'auteur  qui  ait 
survécu.  Le  droit  de  propriété  littéraire  étant  tombé  en  com- 
munauté, voilà  cet  auteur  qui  va  partager,  avec  les  héritiers 
du  conjoint  prédécédé,  et,  dans  ce  cas,  il  n'y  a  plus  à  parler 
du  droit  de  jouissance.  L'auteur  a  donc  moins  que  son  con- 
joint. C'est  pour  cela  qu'on  a  été  amené  à  prétendre  que, 
bon  gré,  mal  gré,  le  droit  de  propriété  littéraire  ne  devait 
pas  tomber  en  communauté. 

La  jurisprudence  a  parfois  consacré  cette  solution  (2).  Nous 

(')  Sirey,  Lois  annotées  de  1866,  p.  53,  col.  3  ;  p.  93,  col.  2. 

(-)  Paris,  3  avr.  1884,  S.,  84.  2.  120.  -  Paris,  Ie'  iev.  1900  (concl.  conlr.  de 
M.  l'av.  gén.  Jacomy),  Gaz.  Pal.,  1900.  1.  361,  Fr.  jiul.,  1900.  2.  166,  S.,  1900. 
2.  121  note  Saleilles  :  arrêt  cassé  le25  juin  1902,  S.,  1902.  1.  305,  D.  1903.1.5. 
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préférons  nous  rallier  à  la  thèse  opposée,  mieux  en  harmo- 
nie, nous  semble-4-il,  avec  la  loi  du  14  juillet  1866  et  qui, 
d'ailleurs,  a  été,  elle  aussi,  consacrée  par  divers  monuments 

de  jurisprudence  ([). 

Pour  nous,  peu  importe  qu'il  s'agisse  d'œuvres  composées 
et  parues  avant  le  mariage,  d'œuvres  composées  avant  la 
célébration  et  publiées  seulement  depuis,  ou  d'œuvres  tout 
à  la  fois  composées  et  publiées  au  cours  de  la  communauté 
légale,  cette  dernière  encaissera  les  produits  provenus,  pen- 
dant sa  durée,  de  l'exploitation  du  droit  de  propriété  litté- 
raire. Il  n'y  a  pas  d'ailleurs  d'intérêt  à  rechercher,  sous  le 
régime  de  la  communauté  légale,  si  ces  produits  sont  ou  non 
des  fruits  ou  des  acquêts.  Leur  qualité  de  meubles  suffit  ici 
pour  les  faire  entrer  dans  la  masse  commune. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  des  produits  perçus  durant  la 
communauté,  devons-nous  le  dire  de  la  propriété  littéraire 
elle-même,  c'est-à-dire  du  droit  de  publication,  et  spéciale- 
ment de  la  faculté  d'éditer  à  nouveau  l'œuvre  dont  il  s'agit 
après  la  dissolution  de  la  communauté  ?  Pour  soutenir  et 
juger  le  contraire,  on  a  présenté  le  droit  de  propriété  litté- 
raire comme  un  droit  sut  generis  exclusivement  régi  par  des 
lois  spéciales,  qui  le  placeraient  en  dehors  de  la  classifica- 
tion des  biens  en  meubles  et  immeubles,  et  des  principes 
du  droit  commun  écrits  dans  les  articles  1401  et  1498 
du  code  civil.  Quelques-uns  tendraient  même  à  y  voir  un 
droit  essentiellement  personnel.  Mais  n'est-il  pas  cessible  ? 
Pourquoi  la  communauté  ne  pourrait-elle  pas  être  mise  aux 
lieu  et  place  du  conjoint  auteur,  aussi  bien  qu'un  éditeur? 
D'autre  part,  la  loi  de  1866,  —  nous  venons  de  le  voir,  — 
ne  réserve-t-elle  pas  expressément  les  droits  résultant  du 
régime  de  communauté,  loin  de  les  exclure  ?  Toutefois,  le 
conjoint  auteur  d'une  œuvre  littéraire,  doit,  après  la  disso- 
lution de  la  communauté,  conserver  le  droit  de  reviser  son 
œuvre,  de  l'améliorer.  Allons  plus   loin.    Il  est  légitime,  en 

(')  Req.,  16  août  1880,  S.,  81.  1.25  (noie  Lyon-Caen),  D.,  81.  1.25.  -  Paris, 
24  ou  18  juin  1883,  S.,  83.  2.  226;  Giv.  ea^s.,  25  juin  1902,  S.,  1902.  1.  305, 
note  Lyon-Caen,  D.,  1903.  1.  5,  note  A.  Colin,  G.  Pal.,  1902.  2.  129  ;  Pandee- 
les,  1902.  1.  489.  -  Cpr.  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  80. 
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s'inspirant  de  l'esprit  qui  a  dicté  la  loi  de  186G,  de  recon- 
naître à  l'auteur  d'une  œuvre  littéraire  la  faculté  de  se  la 
faire  attribuer  exclusivement  lors  du  partage,  sauf  à  payer 
de  ce  chef  à  son  conjoint  ou  à  ses  héritiers,  à  dire  d'experts, 
une  soulte  ou  récompense. 

293.  La  communauté  légale  acquiert  aussi  la  propriété 
industrielle  sous  toutes  ses  formes,  brevets  d'invention,  mar- 
ques et  dessins  de  fabriques,  noms  et  enseignes  qui  sont  le 
complément  des  fonds  de  commerce. 

294.  Quant  à  la  propriété  artistique,  elle  est  régie  par 
les  mêmes  principes  que  la  propriété  littéraire  (*). 

Réservons,  comme  nous  l'avons  fait  à  l'occasion  de  celle-ci, 
la  liberté  pour  Fauteur  d'apprécier  l'opportunité  de  l'exercice 
du  droit  de  reproduction.  Cette  appréciation  peut  être  fort 
importante,  quand  il  s'agit  d'autoriser  la  reproduction  ou  la 
multiplication  des  reproductions  d'un  tableau  ou  d'une  œuvre 
de  sculpture  par  les  procédés  si  nombreux  à  notre  époque, 
et  de  valeur  artistique  si  inégale.  Ajoutons  que  la  valeur 
vénale  de  l'original  peut,  dans  certains  cas,  en  recevoir 
atteinte. 

295.  Une  difficulté  peut  enfin  s'élever  sur  le  partage  des 
bénéfices  résultant  dune  série  d'opérations  commerciales  ou 
industrielles  commencées  pendant  la  communauté,  mais 
achevées  seulement  après  sa  dissolution. 

On  considère  que  le  conjoint  survivant,  administrateur  de 
la  communauté,  ne  peut  pas  prélever  sur  la  masse  partagea- 
ble, comme  appartenant  à  lui  seul,  les  bénéfices  qu'il  a  pu 
réaliser  depuis  la  dissolution  de  la  communauté,  s'ils  ne 
sont  pas  le  produit  de  son  industrie  propre  et  d'opérations 
nouvelles  et  distinctes,  mais  simplement  la  suite,  en  quelque 
sorte  nécessaire  et  indivisible,  des  marchés  passés  durant  la 
communauté. 

En  vertu  de  cette  règle,  on  a  attribué  à  la  communauté 
tous  les  bénéfices  d'un  marché  de  travaux  publics  que  la 
femme  avait  mené  à  fin  après  la  mort  de  son  mari,  et  même 


(')  Duranlon,  op.  cit.,    XIV,  n.  131  ;    Rodière  et   Pont,   op.   cit.,  I,  n.  445; 
Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  382    in  fine;  Planiol,  op.  cit.,  III,  2'  édit.,  n.  917. 
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le  produit  de  la  continuation  de  La  gestion  normale  d'un 
fonds  de  commerce  (*)  ;  tandis  qu'on  a  Laissé  au  mari  survi- 
vant le  produit  de  son  travail  propre  et  de  ses  connaissan- 
ces techniques  qui,  dans  la  gestion  d'une  usine,  lui  avaient 
permis  d'engager  des  opérations  nouvelles  (*). 

§  II.  Fruits  des  biens  propres  des  époux. 

296.  L'article  1401-2°  attribue  à  la  communauté,  pendant 
sa  durée,  les  fruits  des  biens  propres  des  époux.  Toute  com- 
munauté a,  en  effet,  une  sorte  de  droit  d'usufruit  ou  droit 
de  jouissance  légale  sur  les  biens  dont  elle  n'acquiert  pas 
la  propriété. 

Les  fruits  et  revenus  qu'elle  acquiert  ainsi  sont  des  meu- 
bles :  aussi  le  législateur  les  place-t-il  dans  l'article  1401,  cà 
la  suite  des  meubles.  On  ne  saurait  d'ailleurs  lui  faire  grief 
de  les  avoir  énumérés  séparément.  En  effet,  lorsque  la  com- 
munauté est  réduite  aux  acquêts,  les  fruits  des  biens  pro- 
pres des  époux  tombent  dans  la  masse  commune,  tandis 
que  les  meubles  présents  ou  futurs  de  ceux-ci  en  sont  exclus, 
à  moins  de  constituer  des  acquêts  (3). 

A  un  autre  point  de  vue,  cette  distinction  est  encore  utile. 
Tout  ce  qui  provient  des  biens  propres  reste  propre  aux 
époux  à  moins  d'appartenir  à  la  communauté  à  titre  de 
fruits,  en  vertu  de  son  droit  de  jouissance  (*). 

Quoi  qu'il  en  soit,  cette  sorte  de  droit  d'usufruit  apparte- 
nant à  la  communauté  est  le  juste  équivalent  de  l'obligation 
qui  lui  incombe  de  subvenir  cà  toutes  les  charges  du  ménage 
(art.  1409,  3°,  4°  et  5°).  La  communauté  percevra  tous  les 
revenus.  Mais  elle  supportera  toutes  les  dépenses  auxquelles 

(')  Giv.  rej.,  28  avril  1884,  S.,  86.  1.  294,  D.,  84.  1.  329.  -  Civ.  cass.,  11  mars 
1891,  S.,  91.  1  264,  D.,  91.  1.  295.  —  Cpr.  Paris,  21  fév.  1893,  S..  94.  2.  199. 
—  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  96. 

(-)Civ.  rej.,  24  nov.  1869,  S.  70.  1.  72.  D.,  70.  1.  25.  Rappr.  Req.  6  janv. 
1880.  S.,  81.  1.  49.  D.  80.  1.  361  ;  J.  Seine,  13  niai  1904.  G.  Pal.   1904.  2.  48. 

(3)  X.infra,  II,  n.  1263,  1270  s. 

(')  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  204  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I, 
n.  461  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  32  s.,  p.  290,  291  ;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  I,  n.  406  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  103.  —  V.  infra,  I,  n.  472. 
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on  fait  face  avec  ces  revenus.  S'il  est  fait  des  économies, 
celles-ci  constitueront  des  acquêts  (arg.  de  l'art.  1498).  Cha- 
cun des  époux  est  ainsi  intéressé  à  contribuer,  par  son  esprit 
d'ordre,  à  la  conservation  et  à  l'augmentation  du  fonds  com- 
mun. 

297.  Le  droit  de  jouissance  de  la  communauté  sur  les 
Liens  propres  meubles  ou  immeubles  des  époux,  n'est  pas 
un  véritable  droit  d'usufruit,  d'autant  mieux  que  la  commu- 
nauté n'est  pas  une  personne  civile  (l).  Ce  droit  de  jouis- 
sance est,  sans  doute,  régi  parles  règles  ordinaires  de  l'usu- 
fruit ;  mais  celles-ci  sont  modifiées  par  deux  principes  com- 
plémentaires. Les  voici  : 

Le  premier  principe  est  que,  durant  la  communauté,  il  ne 
peut  pas  dépendre  de  la  volonté  des  époux  d'enrichir  l'un 
des  trois  patrimoines  que  ce  régime  met  en  présence  au 
détriment  des  deux  autres  ou  de  l'un  d'eux. 

Quant  au  second  principe,  il  tient  à  ce  qu'il  ne  s'agit  point 
là  d'un  usufruit  véritable,  mais  d'un  droit  de  jouissance  légale 
présentant  grande  analogie  avec  le  droit  de  jouissance  légale 
qui  appartient  aux  père  et  mère  sur  les  biens  de  leurs  enfants 
mineurs  de  dix-huit  ans  (art.  384  s.). 

De  là  toute  une  série  de  ressemblances  et  quelques  diffé- 
rences entre  le  droit  de  jouissance  de  la  communauté  et 
l'usufruit  proprement  dit. 

298.  Voyons  d'abord  les  ressemblances. 

1°  Il  va  sans  difficulté  que  l'on  appliquera,  dans  notre  cas, 
les  règles  de  l'usufruit  pour  déterminer  ce  qu'est  un  fruit. 
La  distinction  entre  les  fruits  et  les  produits  qui  ne  sont  pas 
des  fruits  est,  en  effet,  gouvernée,  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté, par  le  droit  commun  en  matière  d'usufruit. 

2°  Si  l'un  des  époux  a  en  propre  une  valeur  rentrant  dans 
la  catégorie  des  choses  qui  se  consomment  primo  usé,  la  com- 
munauté en  devient  propriétaire.  Son  droit  de  jouissance 
s'exerce  comme  un  quasi-usufruit  (art.  587).  Nous  ne  saurions 
insister  sur  ce  droit,  malgré  les  difficultés  si  graves  qui  peu- 
vent s'élever  à   l'occasion  des    denrées    réservées  propres, 

0)  V.  supra,  I,  n.  249,  250. 
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des  cheptels  des  exploitations  agricoles  et,  en  général,  des 

immeubles  par  destination. 

3°  Le  droit  de  la  communauté  n'est  pas  limité  aux  fruits 
et  revenus  des  biens  propres  ;  il  s'étend  aussi  à  leur  usage. 
Donc  la  communauté  qui,  ayant  perçu  le  loyer  d'une  maison 
appartenant  à  l'un  des  conjoints,  ne  devrait,  de  ce  chef, 
aucune  récompense,  n'en  devra  pas  davantage  si  cette  mai- 
son a  servi  à  l'habitation  commune. 

4°  La  communauté  a  droit  à  tous  les  fruits  perçus  ou  échus 
pendant  s:i  durée,  dette  formule  que  l'on  rencontre  dans 
l'article  1401-2°  est  un  rappel  évidemment  intentionnel  de 
la  règle  d'après  laquelle  les  fruits  naturels  ou  industriels 
s'acquièrent  par  la  perception,  tandis  que  les  fruits  civils 
s'acquièrent  jour  par  jour  (art.  585-580).  C'était  la  règle 
coutumière,  la  règle  traditionnelle  des  pays  de  commu- 
nauté. Les  pays  de  dotalité  eux,  avaient  adopté  cet  autre 
principe,  dont  il  faut  reconnaître  la  supériorité,  à  savoir  que 
tous  les  fruits  sans  distinction  s'acquièrent  jour  par  jour.  Il 
est  consacré,  pour  le  régime  dotal,  par  l'article  1571  ('). 

Dans  la  revision  projetée  de  notre  code  civil,  il  serait  bon, 
à  notre  avis,  de  généraliser  cette  règle  de  l'article  1571.  Il 
est,  en  effet,  fâcheux  d'introduire  l'aléa  en  pareille  matière. 
Pothier  (2)  signalait  déjà  comme  regrettable  que  telle  com- 
munauté, qui  n'a  duré  que  quelques  mois,  doive,  au  hasard, 
la  totalité  de  la  coupe  d'un  bois  taillis,  par  exemple,  qui  n'est 
abattu  que  tous  les  dix  ans,  tandis  que  telle  autre  commu- 
nauté peut  n'avoir  aucun  droit  sur  les  produits  de  ce  genre, 
parce  qu'il  n'y  a  eu  aucune  coupe  à  faire  pendant  les  sept 
ou  huit  années  qu'elle  a  duré. 

Une  autre  raison,  non  moins  grave,  qui  justifierait  l'inno- 
vation que  nous  souhaitons  voir  apporter  dans  la  loi,  mérite 
elle  aussi,  d'être  signalée.  Si  le  législateur  ne  doit  pas  pré- 
sumer la  fraude,  il  la  doit  encore  moins  provoquer  par  l'appât 
d'un  gain  trop  facile,  ou,  si  l'on  trouve  le  mot  fraude  trop 
sévère,  il  ne  doit  pas  accorder  trop  d'avantages  à  ceux   qui 


(')Y.  infra,  III,  n.  1642,  1922,  1923. 

(-')  Pothier,  Truite  de  la  communauté,  n.  207. 
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se  souviennent  à  propos  de  l'adage  :  Jura  mgilantibus  'pro- 
mut. Une  maladie  incurable  ou  la  vieillesse  permettent  sou- 
vent de  prévoir  la  fin  d'un  usufruit.  Or,  à  l'aide  d'un  bail 
consenti  juste  à  temps,  la  presque  totalité  de  la  récolte  est 
ravie  à  ceux  qui,  sans  cette  précaution,  l'auraient  intégrale- 
ment recueillie,  comme  propriétaires,  dès  le  lendemain  de 
l'extinction  de  l'usufruit.  Nous  trouvons  là  une  conséquence 
de  l'innovation  par  laquelle  notre  législateur  a  fait  passer 
les  fermages  dans  la  classe  des  fruits  civils. 

En  tout  cas,  la  communauté  a  ^droit  à  tous  les  revenus 
acquis  à  l'un  des  époux  à  quelque  titre  que  ce  soit  (*),  pro- 
priétaire (2),  usufruitier  (3),  créancier  d'une  rente  viagère  (4). 
Elle  a  même  droit  aux  intérêts  du  prix  d'une  vente  de  nue 
propriété  faite  durant  le  mariage  (:;) . 

299.  Nous  venons  de  constater  ainsi  les  points  de  ressem- 
blance nombreux  entre  le  droit  de  jouissance  qui  appartient 
à  la  communauté  et  le  droit  d'usufruit  ordinaire.  Dans  les 
développements  qui  vont  suivre,  quelques  différences  impor- 
tantes vont  apparaître  entre  les  deux  droits. 

Aux  termes  de  l'article  1403,  alinéa  1er  :  «  Les  coupes  de 
«  bois  et  les  produits  des  carrières  et  mines  tombent  dans  la 
«  communauté  pour  tout  ce  qui  en  est  considéré  comme  usu- 
«  fruit,  d'après  les  règles  expliquées  au  titre  de  l'Usufruit, 
«  de  l' Usage  et  de  l'Habitation.  »  L'article  1403  ajoute,  dans 
son  troisième  alinéa,  que  :  «  Si  les  carrières  et  mines  ont  été 
«  ouvertes  pendant  le  mariage,  les  produits  n'en  tombent  dans 
«  la  communauté  que  sauf  récompense  ou  indemnité  à  celui 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  462,  463  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  241  ; 
Guillouard,  op.  cit..  I,  n.  417  ;  Planiol,  op.  cit.,  III,  2°  édit.,  n*  975. 

(2)  Giv.  cass.,  20  août  1872,  S.,  73.  1.  5,  D.,  72.  1.  406.  Il  résulte  de  cet  arrêt 
que  les  revenus  d'un  immeuble  appartenant  en  propre  à  l'un  des  époux  en  société 
avec  un  tiers  constituent  de  véritables  fruits,  môme  pour  la  portion  affectée  à 
l'amortissement  du  prix  de  cet  immeuble  par  l'acte  de  société  antérieur  au 
mariage  ;  par  suite,  l'époux  propriétaire  doit  récompense  à  la  communauté  des 
sommes  parlai  employées  à  la  libération  de  son  immeuble  propre,  avec  intérêts 
du  jour  de  la  dissolution  de  la  communauté  (Lire  à  ce  sujet  dans  Sirey  la  note 
de  Labbé). 

(3)  Paris,  20  tév.  1815,  S.  cbr.  —  Req.,  31  mars  182 l,  S.  chr. 
(*)  Giv.  cass.,  10  avril  1851,  S.,  55.  1.  2U,  D.,  55.  1     177. 

(5)  Orléans,  27  déc.  1855,  S.,  56.  2.  614,  D.,  57.  2.  34. 
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«  des  époux  à  qui  elle  pourra  être  'lui'.  »  Il  n'y  a  là  que  Le 

rappel  des  principes  de  l'usufruit  à  propos  des   coupes   de 
bois,  des  produits  des  carrières  et  des  mines. 

Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'insister  sur  ces  solutions,  pour 
constater  qu'il  faut  éviter  une  interprétation  trop  étroite  et 
inintelligente  du  principe,  en  prétendant,  notamment,  que 
c'est  ouvrir  une  carrière  nouvelle  que  d'étendre  l'ancienne 
à  la  portion  du  fonds  non  encore  exploitée  ou  à  un  fonds 
contigu  acquis  avant  le  mariage,  afin  de  donner  à  la  carrière 
plus  d'étendue.  Nous  n'avons  pas  à  reprendre  tout  l'exposé 
de  la  théorie  (*). 

300.  Cette  observation  faite,  donnons  quelques  indications 
sur  les  coupes  de  bois. 

Après  avoir  rappelé  les  principes  ordinaires  de  l'usufruit 
à  ce  sujet,  l'article  1403,  alinéa  2  déclare  que  «  si  les  coupes 
«  de  bols  qui,  en  suivant  ces  règles,  pouvaient  être  faites 
«  durant  la  communauté,  ne  Vont  point  été,  il  en  sera  dû 
«  récompense  à  l'époux  non  propriétaire  du  fonds  ou  à  ses 
«  héritiers.  »  A  ce  point  de  vue,  il  est  aisé  de  voir  apparaî- 
tre une  différence  avec  l'usufruit.  En  effet,  si  un  usufruitier, 
qui  avait  le  droit  de  faire  une  coupe  de  bois  d'après  l'amé- 
nagement établi,  a  négligé  de  faire  cette  coupe  et  décède 
sans  l'avoir  faite,  il  ne  sera  dû  à  ses  héritiers  aucune  récom- 
pense par  le  nu-propriétaire  (art.  590).  Dans  notre  cas,  on 
fait  exception  à  cette  règle  et  récompense  est  due.  Pourquoi 
cela  ?  La  raison  décisive  en  est  que,  autrement,  il  arriverait 
que  l'un  des  trois  patrimoines  juxtaposés  pendant  la  com- 
munauté se  trouverait  enrichi  aux  dépens  d'un  autre.  On  en 
donne  quelquefois  un  autre  motif,  en  disant  que  si  la  coupe 
qui  devait  être  faite  sur  le  bien  propre  du  mari  ne  l'a  pas  été, 
il  pourrait  y  avoir  fraude  en  prévision  de  la  fin  de  la  com- 
munauté. Et  s'il  s'agit  d'une  coupe  de  bois  à  faire  sur  un 
bien  propre  de  la  femme,  il  y  aurait,  à  défaut  de  la  solution 
donnée  par  l'article  1403  alinéa  2,  un  moyen  de  lui  faire  une 


(')  V.Besançon,  3  mars  1863,  D.,  63.  2.  49.  —  Req..  23  féy.  1881,  S.,  82.  1. 
79,  D.,  81.  1.  315.  —  Baudry-Lacanlinerie  el  Chameau,  Des  biens,  n.  603  s. 
627. 
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donation   irrévocable.  Ces  motifs  sont  secondaires  ;  le  pre- 
mier est  celui  (jiii  est  essentiel  ('). 

11  y  a  donc  lien  à  récompense.  Le  montant  en  est  la 
valeur  de  la  coupe  an  moment  où  elle  aurait  dû  être  faite. 
Mais  à  qui  cette  récompense  appartient-elle  ?  Le  texte  de 
l'article  1403  alinéa  2  dit  qu'elle  doit  être  payée  au  conjoint 
non  propriétaire  du  fonds  :  ce  serait  une  récompense  de 
conjoint  à  conjoint.  Mais  tout  le  monde  fait  remarquer  que, 
sur  ce  point,  la  loi  ne  s'exprime  pas  exactement.  En  effet, 
la  récompense  est  due  non  à  l'époux,  mais  à  la  communauté 
qui  devait  profiter  de  la  coupe  de  Lois.  Cette  observation 
est  intéressante  à  plusieurs  points  de  vue,  dont  nous  nous 
rendrons  compte  en  étudiant  la  théorie  des  récompenses  et 
celle  de  leur  règlement  dans  la  liquidation  de  la  commu- 
nauté (2). 

301.  C'est  une  question  délicate  de  savoir  s'il  faut  appli- 
quer l'article  1403  à  une  récolte  autre  qu'une  coupe  de  bois. 
Les  opinions  sont  divergentes  (:i).  La  question  est  au  surplus 
de  minime  importance,  car  fort  peu  de  récoltes  en  dehors 
des  coupes  de  bois  se  prêtent  h  lui  donner  un  intérêt  prati- 
que. À  notre  avis,  l'article  1403  alinéa  2  n'étant  que  l'appli- 
cation du  principe  rigoureux  écrit  à  la  fin  de  l'article  1437  (4), 
nous  croyons  que  le  retard  certain  à  faire  toute  récolte  donne 
lieu  à  récompense. 

302.  A  l'opposé,  la  communauté  ne  devrait  pas  percevoir 
des  produits  auxquels  elle  n'aurait  pas  droit  (art.  1403, 
al.  1er  et  3).  Il  faudrait  suivre  en  pareil  cas  les  principes 
généraux  qui  la  rendraient  débitrice  d'une  récompense  (:i). 

(')  Rodière  el  Pont,  op.  cit..  I.  n.  471;  Deinanle  el  Colmet  de  Santerre.  op. 
cit.,  VI,  n.  27  bis,  I,  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  254  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I. 
n.  412  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507-2°,  p.  292  ;  Planiol,  op.  cit.,  III, 
n.  976. 

(2)  V.  infra,  I,  n.  790  s.,  803  s.  ;  II,  n.  1083  s..  1175  s.  —  Rodière  et  Pont, 
op.  cit.,  I,  n.  490  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  412  ;  Déniante  et  Colmet  de  San- 
terre, op.  cit.,  VI,  n.  27  bis,  III,  IV,  V  ;  Hue,  op.   cit.,  IX,  n.  103. 

(3)  Cpr.  d'une  part  :  Demanle  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  27  bis, 
VI,  et  d'autre  part  :  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  471;  Laurent,  op.  cit.,  W\, 
n.  247  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  413. 

(M  V.  infra,  I,  n.  834  s. 

(3)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  471;  Déniante  et  Colmet  de  Santerre.  op. 
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303.  On  admet  aussi  qu'il  ne  faut  pas  appliquer  à  la  com- 
munauté l'article  $85,  d'après  Lequel  :  «  Les  fruits  naturels 
ou  industriels  qui  sont  pendants  par  branches  ou  par  racines 
(m  moment  oit  V usufruit  est  ouvert,  appartiennent  à  l'usu- 
fruitier  :  ceux  qui  sont  (/ans  l<>  même  état  au  moment  oit 
finit  l'usufruit  appartiennent  au  propriétaire  sans  récom- 
pense de  part  ni  d'autre  des  labours  et  des  semences..,  »  Eu 
matière  d'usufruit,  le  législateur  décide  donc  que  l'usufrui- 
tier prend  les  récoltes  pendantes  quand  commence  l'usufruit, 
et  qu'à  la  fin  de  cet  usufruit,  il  laisse  les  récoltes  alors  pen- 
dantes, de  sorte  qu'il  n'est  dû  d'indemnité  de  part  ni  (l'autre 
pour  les  semences  et  labours.  11  y  a  là  une  espèce  de  forfait 
pour  éviter  des  comptes  compliqués  (').  Mais  ceci  n'est 
point  applicable  à  la  communauté.  Quand  elle  commence  et 
trouve  des  récoltes  pendantes,  —  à  moins  que  cette  commu- 
nauté ne  comprenne  pas  le  mobilier  présent  de  l'époux  qui 
a  préparé  sur  son  immeuble  propre  une  récolte  qu'elle  va 
recueillir,  —  la  communauté  n'a  pas  d'indemnité  à  payer 
pour  semences  et  labours.  Cela  va  de  soi  parce  que,  si  elle 
en  devait  une,  cette  dernière  tomberait  dans  la  caisse  com- 
mune (-).  Mais  quand  la  communauté  se  dissoudra,  l'époux 
qui  a  sur  son  fonds  une  récolte  pendante  devra  récompense 
à  la  communauté  des  frais  de  labours  et  de  semences,  car 
autrement  il  s'enrichirait  aux  dépens  de  cette  communauté. 
La  tradition  est  d'ailleurs  formelle  en  ce  sens  ('•). 

304.  11  n'y  a  point  non  plus,  en  matière  de  communauté, 
a  tenir  compte  de  la  disposition  de  l'article  599,  duquel  il 
résulte  que  l'usufruitier  ne  peut  réclamer,  à  la  cessation  de 

<il..  VI,    u.27  bis,  I:   Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.   25i  :   Guillouard,  op.  cit.,   I. 
n.  412. 

Baudry-Lacantinerie  el  Chauveau,  Des  biens,  a.  404  s. 

(-)  Proudhon,  De  l'usufruit,  n,  2685  s.;  Etodière  el  Pont,  op.  cil-.  I.  n.  475: 
Aubrv  el  Rau,  op.  cit.,  V.  §  507,  texte  el  note  36,  p.  202:  Guillouard,  op.  cit., 
\,  n.  414;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  2iS;  Planiol,  op.  cil  ,  III,  2e  édit.,  n°  976. 

(i  V.  Polhier,  Traité  de  la  communauté,  n.  213.  —  Continu.'  de  Paris, 
art.  231.  —  La  jurisprudence,  avec  la  très  grande  majorité  des  auteurs,  est  dans 
le  sens  de  notre  doctrine.  —  Y.  Rennes,  26  janv.  1828,  S.  chr.  —  Douai. 
20  déc.  1848,  S.,  19.  2.  544,  h..  50.  2.  102.  —  Contra  Delvincourt,  op.  cil..  III. 
p.  10,  note  6  (p.  14  des  notes);  Bugnet  sur  Polluer,  Traité  de  la  communauté. 
n.  213  et  la  note. 

I    ONTR.   DE   M  AH.    —   I.  2l) 
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L'usufruit,  aucune  indemnité  pour  les  améliorations  qu'il 
prétendrait  avoir  faites,  bien  que  la  valeur  de  la  chose  en 
soit  augmentée.  En  effet,  si  la  communauté  a  droit  à  une 
récompense  pour  les  récoltes  qu'elle  a  négligé  de  percevoir, 
à  plus  forte  raison  doit-elle  être  indemnisée,  —  ainsi  que 
nous  le  verrons  dans  l'article  1437,  —  des  améliorations 
qu'elle  a  procurées  aux  immeubles  des  époux  (*). 

305.  De  tous  les  principes  que  nous  venons  de  dégager,  il 
résulte  également  que  si  une  rente  viagère  est  rachetée 
durant  la  communauté  et  que  cette  communauté  se  dissolve 
par  la  mort  de  l'époux  sur  la  tête  duquel  elle  était  établie, 
le  prix  de  rachat  appartient  en  totalité  à  la  communauté, 
qui,  sans  ce  rachat,  aurait  eu  tous  les  arrérages  de  la 
rente   (2). 

Nous  verrons  plus  tard  à  quelle  récompense  aurait  droit 
l'époux  crédi-rentier  s'il  survivait  à  la  communauté  (3). 

306.  L'article  1403  alinéa  3,  relatif  aux  carrières  et  aux 
mines,  sollicite  un  instant  d'attention.  Le  premier  alinéa  de 
l'article  1403,  nous  l'avons  déjà  dit,  fait  un  renvoi  aux  règles 
de  l'usufruit  pour  les  carrières  et  les  mines.  Le  troisième  et 
dernier  alinéa  de  ce  texte  ne  fait  qu'appliquer  ces  règles  à 
un  cas  particulier.  D'après  ces  textes,  que  nous  avons  trans- 
crits ci-dessus  (v),  s'il  s'agit  de  carrières  et  mines  ouvertes 
avant  la  communauté  dans  le  bien  propre  d'un  époux,  la 
communauté  en  a  la  jouissance.  Au  contraire,  si  les  carriè- 
res et  mines  sont  ouvertes  au  cours  de  la  communauté,  les 
produits  n'en  tombent  pas  dans  la  caisse  commune,  ou  plutôt 
ils  y  tombent  sauf  récompense,  puisqu'il  s'agit  de  choses  qui 
se  consomment  primo  usû.  Tout  ceci  reçoit  très  exactement 
son  application  pour  les  carrières. 

Mais  l'article  1403  alinéa  3  est-il  bien  en  harmonie  avec 
la  loi  du  21  avril  1810   sur  les  mines  ?  Cette  loi  postérieure 


(')  Proudhon,  De  l'usufruit,  n.  2692;  Guillouard,  op,  cit.,  I,  n.  415.  —  Pla- 
niol,  op.  cit.,  III,  2e  édit.,  n»  976.  -  V.  infra,  I,  n.  842  s. 
(8)  Civ.  cass.,  10  avril  1855,  S.,  55.  1.  241,  D.,  55.  1.  177. 
(3)  V.  infra,  I,  n.  851-852. 
(*)  V.  supra,  I,  n.  299. 
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et  spéciale  n'a-t-elle  pas  modifié  ce  t«'xto  ?  La  même  ques- 
tion se  présente  sur  l'article  598  ('). 

Nous  croyons,  eu  effet,  que  ces  dvux  articles  du  code  onf 
été  modifiés  par  la  loi  de  1810  (-).Que  tel  n'ait  pasété  iebui 
des  auteurs  de  cette  loi,  qu'importe  s'ils  ont  changé  les  prin- 
cipes sur  lesquels  reposent  nos  deux  textes  ?  Et  n'est-ce  pas 
ainsi  que  se  produisent  bon  nombre  d'abrogations  tacites  ou 
indirectes  ?  Loin  de  nous  en  plaindre,  nous  nous  en  félici- 
tons ;  sans  cela  la  logique  disparaîtrait  de  nos  lois. 

L'abrogation  de  l'article  1403  alinéa  3,  en  ce  qui  concerne 
la  solution  qu'il  donne  pour  les  mines,  est-elle  d'ailleurs  si 
regrettable  ?  Il  s'agit  de  savoir  si  la  caisse  commune  a  droit 
aux  produits  d'une  mine  concédée  pendant  la  communauté  à 
l'époux  propriétaire  de  la  surface.  Dans  plusieurs  de  ses 
décisions,  la  cour  de  Lyon  a  répondu  non  à  cette  dernière 
question  (3).  De  même,  si  la  concession  de  la  mine  était  faite 
au  profit  d'un  tiers  pendant  le  mariage,  les  annuités  de  la 
redevance  foncière  resteraient  propres  à  l'époux  proprié- 
taire de  l'immeuble  qui  contient  les  filons  miniers  (4).  Faut-il 
accueillir  ces  solutions  ? 

Il  nous  parait  plus  conforme  à  la  logique  des  principes, et 
aussi  plus  satisfaisant  en  équité,  d'attribuer  à  la  communauté 
les  produits  de  la  mine  et  les  annuités  de  la  redevance.  Si  le 
législateur  du  code  civil  de  1804,  dans  les  articles  598  ali- 
néa 2  et  1403  alinéa  3,  avait  apporté  une  exception  au  droit 
commun  et  refusé  à  l'usufruitier  la  jouissance  dont  il  s'agit, 
c'est  parce  que  la  prudence  veut  qu'il  lui  soit  interdit  de 
changer,  au  cours  de  l'usufruit,  la  destination  des  choses  qui 
en  sont  grevées.  Or,  la  mine  concédée  en  vertu  de  la  loi  de 
1810  n'est  pas  une  fraction  de  l'ancien  immeuble,  dont  la 
destination  et  le  mode  d'exploitation  auraient  changé  :  c'est 

(')  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Chameau,  Des  biens,  n.  627  s. 

(•-)  Demante  et  Colmet  de  Sanlerre.  op.  cit..  VI,  n.  2S  bis,  Il-IV;  Laurent, 
op.  cit.,  XXI,  p.  253  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  a.  104. 

(s)  Lyon,  24  mai  1853,  S.,  54.  2.  724,  D.,  55.  2.347.  -  Lyon,  7  dée.  1366. 
S.,  67.  2.  6.  —  Dans  le  même  sens  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  I.  n.  493  ;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  I,  n.  409  ;  Mérignhac,  Tr.  du  régime  de  communauté,  I,n,255 
;i  257  :  Rép.  gén.  Fuzier-Herm  an,  v°  Communauté,  n.  255  à  257. 

(')  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  597,  texte  et  note  35,  p.  291. 
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un  immeuble  nouveau.  Son  existence  résulte,  non  pas  de  La 
volonté  de  L usufruitier,  mais  d'un  octroi  de  la  puissance 
publique.  Le  fondement  même  de  la  distinction  consacrée 
parles  articles  598  et  1403  a  donc  disparu.  Dès  lors,  la  com- 
munauté doit  toujours  avoir  droit  au  revenu  des  mines,  qu'el- 
les aient  ou  non  été  ouvertes  avant  la  célébration dumariage. 

307.  Dans  les  divers  développements  qui  précèdent, si  nous 
avons  rencontré  parfois,  comme  pour  les  mines, l'application 
des  règles  ordinaires  de  l'usufruit,  nous  avons  aussi  été  ame- 
nés à  signaler  des  différences  entre  ce  droit  et  la  jouissance 
légale  qui  appartient  à  la  communauté.  Ces  différences, notées 
chemin  faisant,  tiennent  à  cette  règle  fondamentale,  à  savoir 
que  le  patrimoine  propre  de  l'un  ou  de  l'autre  des  époux  ne 
doit  pas  s'enrichir  aux  dépens  de  la  communauté,  non  plus 
que  cette  dernière  au  détriment  des  conjoints  (art.  1437). 

308.  Une  autre  source  de  différences  entre  la  jouissance 
légale  de  la  communauté  sur  les  hiens  propres  des  époux  et 
un  usufruit  ordinaire  tient  à  l'idée  qu'il  ne  s'agit  pas,  pour 
cette  communauté,  d'un  véritable  usufruit,  démembrement 
de  la  propriété.  Par  suite,  ce  droit  de  jouissance  ne  peut 
être  ni  aliéné,  ni  hypothéqué,  ni  saisi. 

D'autre  part,  le  mari  chef  de  la  communauté  est  soumis  à 
des  garanties  de  restitution  spéciales,  et  non  plus  à  celles  que 
les  articles  600  à  004  édictent  en  matière  d'usufruit.  Ainsi, 
tandis  qu'un  usufruitier  ordinaire  doit,  avant  d'entrer  en 
jouissance,  donner  caution,  l'usufruit  de  la  communauté  est 
affranchi  de  cette  entrave  (1).  Les  immeubles  présents  et  à 
venir  du  mari  sont  grevés  d'une  hypothèque  légale  assurant 
à  la  femme  les  restitutions  auxquelles  elle  a  droit  à  la  disso- 
lution de  la  communauté.  D'un  autre  côté,  il  est  clair  que 
le  mari,  exerçant  les  droits  de  la  communauté  sur  ses  propres 
biens,  n'a  aucune  garantie  de  restitution.  Quant  à  la  preuve 
de  la  consistance  des  biens  propres,  le  mieux  est  qu'elle 
résulte  d'un  inventaire  comme  en  matière  d'usufruit.  On 
aurait  tort  d'affirmer  sur  ce  point  une  différence  plus  grande 


(')  Aubry  e1  Rau,    op.  cit.,  Y,  g  507,   lexle  p.  292;    Laurent,  op.  cit.,  XXI, 
n.  249  :  Guiliouard,  op.  cit.,  I,  n.  416  :  Pkmiol,  III,  2'  relit.,  n.  976  in  fine. 
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que  le  législateur  ne  L'a  souhaitée,  1  >î<m i  qui]  ail  édicté,  en 
matière  <le  contrat  de  mariage,  une  Législation  qui  se  suffil 
à  elle-même  (art.  1499,  1504).  Cette  Législation,  que  nous 
étudierons  plus  tard  (l),  a  certaines  règles  spéciales,  par 
exemplecelle  d'après  laquelle  le  défaut  d'inventaire  des  biens 
échus  à  la  femme  doit  uuire,  non  à  celle-ci,  mais  au  mari 
(art.  1415)  (2). 

309.  Laissanl  de  côté  le  parallèle  entre  le  droit  d'usufruit 
et  la  jouissance  légale  appartenant  à  la  communauté  sur  les 
biens  propres  des  conjoints,  nous  remarquerons  que,  s'il 
importe  de  distinguer  avec  soin,  à  la  fin  de  la  communauté, 
les  fruits  et  revenus  des  propres  auxquels  elle  a  droit  comme 
perçus  ou  échus  avant  sa  dissolution,  il  n'en  est  pas  de  même 
à  ses  dé  buts,  du  moins  s'il  s'agit  d'une  communauté  légale, 
puisque  les  fruits  acquis  antérieurement  au  mariage  tombent 
comme  meubles  dans  cette  communauté.  Ils  resteraient  pro- 
pres à  l'époux,  si  celui-ci  s'était  réservé  propres  ses  meubles 
présents.  C'est  ce  qui  arrivera  lorsque  les  conjoints  seront 
mariés  sous  le  régime  de  la  communauté  d'acquêts. 

310.  Nous  terminerons,  avec  notre  ordre  d'idées,  en  signa- 
lant que  la  règle  très  prudente  écrite  par  le  législateur  à  la 
lin  de  l'article  1401-1°  conduit  à  cette  solution  qu'il  faudrait 
respecter  la  volonté  d'un  donateur  ou  d'un  testateur,  si,  ne 
se  contentant  pas  d'exclure  de  la  communauté  le  capital 
d'une  valeur  mobilière,  il  en  excluait  aussi  les  revenus.  Le 
droit  de  jouissance  de  la  communauté  n'est  pas  à  l'égard 
des  tiers  donateurs  ou  testateurs  un  principe  d'ordre  public. 
La  rèsde  de  l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales  de 
l'article  1395  ne  lie  que  les  époux  ;  mais  il  est  permis  aux 
tiers  d'imposer  à  leur  libéralité  telle  condition  qu'il  leur 
plaît,  et  de  donner  à  qui  ils  le  veulent  ( :î) . 

§  III.  Acquêts  immeubles. 

311.  D'après  l'article  1401,  comme  troisième  et  dernier 
«dément    de    son    actif,    la   communauté  légale    comprend 

(')  V.  infra,  II,  Q.  1301  s.,  1310  s. 
*  -»  Y.  infra,   I,  n.  550  - . 
i  i  Y.  supra.  I,  n.  116. 
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«  tous  lès  immeubles  qui  sont  acquis  pendant  le  mariage.  » 

Ce  sont  les  acquêts  de  communauté,  c'est-à-dire  les  immeu- 
bles acquis,  pour  la  plupart  à  titre  onéreux,  avec  les  éco- 
nomies réalisées  sur  les  revenus  des  Liens  propres  ou  sur 
les  produits  du  travail  et  de  l'industrie  des  époux. 

Nos  anciens  jurisconsultes  employaient,  de  préférence, 
l'expression  conquête,  réservant  le  mot  acquêts  surtout  à  la 
matière  des  successions.  Comme  il  n'y  a  plus  lieu,  de  nos 
jours,  de  distinguer  ni  propres  ni  acquêts  dans  les  succes- 
sions (art.  732),  le  mot  acquêts,  —  déjà  consacré  dans  la  locu- 
tion société  d'acquêts, —  a  repris  faveur  pour  la  communauté. 
11  y  est  employé  autant,  sinon  plus,  que  celui  de  conquêts. 

En  signalant  l'acquisition  à  titre  onéreux  faite  durant  la 
communauté  avec  des  deniers  communs,  nous  venons  d'indi- 
quer la  source  principale  des  acquêts  immeubles. 

Il  en  est  une  autre,  à  savoir  les  libéralités  immobilières 
faites  à  la  communauté. 

312.  Par  suite,  —  sous  réserve  d'une  hypothèse  que  nous 
étudierons  bientôt  et  qui  suppose  des  immeubles  acquis  à 
titre  onéreux  dans  l'intervalle  de  temps  écoulé  entre  la  rédac- 
tion du  contrat  de  mariage  et  la  célébration  de  l'union  con- 
jugale, (*)  —  nous  ne  trouvons  dans  l'actif  de  la  communauté 
que  des  immeubles  acquis  pendant  le  mariage,  des  immeu- 
bles futurs  pour  celui  qui  envisage  la  communauté  à  ses 
débuts.  Encore,  parmi  les  immeubles  à  venir,  beaucoup 
seront-ils  propres  au  mari  ou  à  la  femme  ;  ce  sont,  notamment, 
les  biens  qui  leur  proviennent  de  succession  ab  intestat.  Le 
principe  de  la  conservation  des  biens  dans  les  familles  méri- 
tait, en  effet,  d'avoir  une  large  part  d  influence  en  matière  de 
communauté  conjugale,  où  nécessairement  il  fallait  conti- 
nuer de  tenir  compte  de  l'origine  et  de  la  nature  des  biens. 

Quant  aux  immeubles  présents,  ils  forment,  tous,  des  pro- 
pres de  communauté.  Il  n'y  aurait  d'exception  que  pour  les 
immeubles  ayant  été  l'objet  d'un  ameublissement ,  c'est-à- 
dire  ayant  été  mis  en  communauté  comme  s'ils  étaient  meu- 
bles (2).    On   constate,   du  reste,  que    rien   n'est   plus    rare 

(*)  V.  infra,  I,  n.  316,  317. 
(-)  V.  infra,  II,  n.  1374  s. 
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qu'une  clause  d'ameublissement  dans  un  contrai  de  mariage. 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  acquêts  immeubles   peuvent  être  : 

1°  Acquis  à  titre  onéreux  pendant  la  communauté  ; 

±'  Acquis  à  titre  onéreux  (Lins  l'intervalle  qui  sépare  le 
contrat  de  mariage  de  la  célébration  du  mariage  ; 

3°  Donnés  ou  Légués  à  la  communauté. 

I.  Immeubles  acquis  <)  titre  onéreux  pendant  h'  mariage, 

313.  La  règle  est  que  tout  immeuble  acquis  à  titre  onéreux 
durant    la  communauté  appartient    à  cette  communauté  ('). 

Cette  règle  comporte  toutefois  des  exceptions  importantes, 
que  nous  allons  bientôt  étudier  en  présentant  le  tableau  des 
biens  propres  (2).  Mais  ces  exceptions  ne  doivent  pas  être 
étendues. 

La  plus  considérable  concerne  les  immeubles  acquis  en 
remploi  des  propres  aliénés.  Ces  biens,  en  vertu  d'une  subro- 
gation réelle  (s),  revêtent  eux-mêmes  la  qualité  de  propres.  11 
n'en  sera  ainsi  que  lorsque  les  formalités  du  remploi  auront 
été  accomplies  (art.  1407,  1434,  1435)  (*).  Un  immeuble  ne 
constituera  donc  pas  un  propre,  par  cela  seul  que  le  mari,  ou 
la  femme  assisté  du  mari,  aura  déclaré  l'acquérir  pour  soi  à 
titre  de  propre  (*).  Par  exemple  encore,  le  mari  ne  pourra 
pas  s'attribuer,  comme  propre,  un  immeuble  acquis  par  lui 
en  emploi  de  deniers  qu'il  avait  exclus  de  la  communauté. 
Dans  ce  cas,  en  effet,  le  mari  était  créancier  de  la  commu- 
nauté ;  il  n'avait  pas  en  propriété  un  propre  parfait  dont 
l'aliénation  put  justifier  un  remploi  ("). 

(')  Troplong,  op.  cit..  I,  n.  391  :  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  497  ;  Aubry 
<-l  Rau  op.  cit..  V,  ;•  507,  texte  et  note  38,  p.  293  ;  Arnlz,  op.  cit..  III,  n.  562 î 
Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  257,  25S  :  Guillouard,  op.  cit.,  I.  n.  421  ;  Hue,  op. 
cit..  IX,  n.  98  s.  —  Pau,  S  mars  1865,  S.,  65,  2.  90. 

(-)  Y.  infra,  I,  n.    362  s. 

(3)  Sur  la  théorie  de  la  subrogation  réelle  :  V.  .1.  Flaeh.  Rev.hist.  de  droit..., 
1868,  passim  ;  Saleilles,  note  Sirey  1893.  il.  185;  Planiol,  note  Dalloz,  1902. 
1.  5  s.  Demogue,  liev.  crit.,  1901,  p.  236  s. 

(v)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  510  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  258;  Guil- 
louard, op.  cit.,  I.  n.  421.  —  V.  infra,  I,  n.  369  -. 

')  Agen,  7  lév.  1821,  S.,  chr.  ;  .1.  Toulouse,  4  juin  1903,   Droit,  il  oet.  1903. 

(6)  Civ.  cass.,  21  mars  1848.  S..  49.  1.  417,  D..  49.  1.  65.  —  Rennes,  20  mars 
1850,  S.,  50.  2.  254,  1).,  52.  2.  160. 
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314.  Les  interprètes  sont  en  désaccord  suc  la  condition 
juridique  du  bien  donne  en  paiement  d'une  créance  propre 
à  l'un  des  conjoints.  On  décide  généralement  que  la  dation 
en  paiement,  au  contraire  de  l'échange,  n'est  pas  une  cause 
de  propre,  indépendamment  de  l'accomplissement  des  for- 
malités du  remploi  exigées  par  les  articles  1434  et  1435. 
L'article  1406  donne  un  appui  à  cette  opinion,  en  décidant 
le  contraire  dans  le  cas  spécial  où  la  dation  en  paiement 
émane  d'un  ascendant  (').  Cette  doctrine  concorde  d'ailleurs 
avec  la  théorie  qui,  dans  la  dation  en  paiement,  voit  une 
vente  de  l'immeuble  livré,  suivie  de  compensation  entre  la 
dette  préexistante  du  vendeur  et  le  prix  dû  par  l'acquéreur  (2). 

Il  nous  semble  cependant,  que  l'opinion  soutenue  par  la 
minorité  des  auteurs  devrait  l'emporter,  si  les  parties  avaient 
eu  le  soin  de  déclarer  qu'elles  ont  entendu  faire  une  nova- 
tion  par  changement  de  l'objet  de  l'obligation.  Dans  l'espèce, 
il  devrait  être  décidé  que  la  dette  de  la  somme  d'argent  est 
remplacée  par  la  dette  de  tel  immeuble,  dont  la  propriété 
est  instantanément  transmise  dans  les  rapports  des  contrac- 
tants, c'est-à-dire  entre  le  tiers  débiteur  et  l'époux  créan- 
cier (art.  711,  1138).  Au  surplus,  une  semblable  déclaration 
équivaudrait  bien  à  celles  que  les  articles  1434  et  1435 
imposent  comme  condition  d'un  remploi. 

315.  Une  autre  controverse  s'est  élevée  relativement  à  l'ac- 
quisition à  titre  onéreux  de  l'usufruit  d'un  immeuble  dont 
l'un  des  époux  est  nu  propriétaire.  On  a  soutenu  avec  éner- 
gie que,  dans  ce  cas,  l'acquisition  protitait  à  l'époux,  sauf 
récompense  à  la  communauté  (:i).  C'est,  a-t-on  dit,  un  cas 
d'extinction  de  l'usufruit  par  confusion,  il  faut  l'assimiler  à 
l'hypothèse  du  rachat  de  services  fonciers  prévue  par  l'arti- 
cle 1437,  ou  à  celle  de  l'achat  d'une  part  indivise   dans    un 


(')  V.  infra,  I,  n.  363  s. 

(-)  Aubry  el  Rau,  op.  cil.,  Y,  507,  texte  el  noie  42,  p.  294  ;  Laurent,  op.  cit., 
XXI,  n.  255  ;  Guillouard,  op.  cil.,  I,  n.  422  ;  Hue,  op.  cil.,  IX,  n.  99.  —  Giv. 
cass.,  24  juill.  1869,  S.,  69.  1.  401.  1).  69.  1.  455.  —  Rouen,  23  fév.1870,  S. ,71. 
2.  91,  D.,  71.  2.  235.  -  Contra  Paris,  21  fév.  1868,  S.,  6S.  2.  176.  D.,68.  2.  49, 

(3)  Polhier,  Traité  de  la  communauté,  n.  639  ;  Duranton,  op.  cit.,  XIV,, 
n.  371  ;  Odier,  Traité  du  contrat  de  mariage.  I,  n.  345  ;  Troplong,  op.  cit.,  I, 
n.  504,  505. 
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immeuble,  ce  qui  est  une  cause  de  propre  d'après  1  arti- 
cle L408. 

Mais  l'un  et  l'autre  de  ces  textes  ne  peuvent  être  invoqués 
que  par  analogie.  <>r,  cet  argument  ne  peut  pas  suffire  pour 
apporter  une  exception  à  la  règle  d'après  laquelle  toute 
acquisition  à  titre  onéreux  profite  à  la  communautéà  inoins 
de  texte  contraire  (1).  Si  l'usufruit  a  pu  quelquefois  être 
appelé  servitude  personnelle,  nul  n'osera  le  mettre  au  nom- 
bre des  services  fonciers.  L'article  1W7  est  donc  hors  de 
cause.  Il  en  est  de  même  de  l'article  1408  qui  suppose  des 
droits  indivis.  En  effet,  il  n'existe  pas  d'indivision  entre 
l'usufruit  et  la  nue  propriété  :  ce  sont  des  droits  parallèles, 
absolument  distincts. 

Bien  plus,  autre  chose  est  Le  rachat  d'une  servitude  ne 
pouvant  s'expliquer  que  par  la  volonté  de  l'éteindre,  autre 
chose  l'achat  d'un  usufruit,  droit  dans  le  commerce,  qui  peut 
être  saisi  et  que  le  premier  venu  peut  acquérir.  Pourquoi 
l'usufruit  acheté  ne  constituerait-il  pas  un  acquêt  quand  il 
porte  sur  le  bien  de  l'un  des  époux,  comme  dans  le  cas  où 
la  communauté  achète  un  usufruit  sur  l'immeuble  d'un 
étranger  ? 

Ne  peut-on  pas,  en  outre,  invoquer  à  l'appui  de  notre 
solution  la  décision  donnée  jadis  par  l'article  244  de  la  cou- 
tume de  Paris,  dans  une  hypothèse  voisine  de  la  nôtre  ? 
Dans  notre  ancien  droit  français,  il  pouvait  exister  sur  le 
propre  de  l'un  des  époux  un  droit  de  rente  foncière.  Or,  si 
cette  rente  était  rachetée,  remboursée  au  cours  de  la  com- 
munauté, la  coutume  de  Paris  décidait  formellement  qu'il  y 
avait  là  acquisition  d'un  conquèt  de  communauté.  Il  est  vrai 
toutefois  de  reconnaître  que  Pothier  (2)  critiquait  cette  solu- 
tion de  la  coutume,  essayait  d'en  atténuer  les  conséquences 
et  adoptait  une  opinion  contraire  à  la  notre  au  sujet  de  l'usu- 

(')  Proudhon,  De  l'usufruit,  V.  n.  2681  ;  Bugnel  sur  Polluer.  Traité  de  lu 
communauté,  n.  639  ;t  la  noie  ;  Rodière  et  Pont.  op.  cit.,  I,  n.  511  ;  Aubiy  et 
Rau,  op.  cit.,  V,  S  507,  texte  et  note  44.  p.  295  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI, 
il  260  ;  Guiilouard,  op.  cit.,  I,  n.  425  ;Huc,  op.  cit.,  IX,  n.  100. 

(-)  Pothier,  Communauté,  n.  616  s.  v[  Introduction  au  Titre  X  de  la  coutume 
<l  (Jrléans.  n.  124  s. 


314  DU   CONTRAT   DE   MARIAGE 

fruit  racheté.  Il  mettait,  en  effet,  sur  la  même  ligne  le  rachat 
d'un  usufruit  et  le  rachat  de  services  fonciers. 

Quoi  qu'il  en  soit,  —  sans  que  ceci  nous  semble  impli- 
quer aucune  contradiction  avec  l'idée  d'après  laquelle  cette 
communauté  n'est  pas  une  personne  civile  distincte  de  la 
personne  des  époux,  —  l'usufruit  acheté  par  la  communauté 
fait,  à  notre  avis,  partie  du  fonds  commun,  séparé  du  patri- 
moine de  l'époux  nu  propriétaire  (*). 

Ceci  posé,  a  question  sera  sans  intérêt  entre  les  époux, 
si  la  personne  sur  la  tête  de  laquelle  l'usufruit  était  établi 
meurt  avant  la  dissolution  de  la  communauté.  Dans  le  cas 
contraire,  c'est  l'événement  du  partage  qui  dira  si,  en  vertu 
de  la  fiction  de  l'article  883,  l'usufruit  est  censé  avoir  tou- 
jours appartenu  à  l'époux  nu  propriétaire  ou  à  son  conjoint. 
En  supposant  la  femme  nu  propriétaire  de  l'immeuble,  ce 
ne  sont  pas  seulement  le  partage  ou  les  prélèvements  qui 
pourront  mettre  l'usufruit  acheté  au  lot  du  mari  ;  c'est 
encore  la  renonciation  de  cette  femme  à  la  |  communauté. 
Dans  cette  hypothèse,  en  effet,  le  mari  est  censé  avoir  acheté 
pour  lui-même  tout  ce  qui  avait  été  acquis  pour  la  commu- 
nauté dont  l'actif  se  confond  avec  le  sien. 

II.  Immeubles  acquis  à  titre  onéreux  dans  l'intervalle  entre 
le  contrat  de  mariage  et  la  célébration  du  mariage. 

316.  Après  avoir  décidé  que  les  immeubles  possédés  par 
les  époux  au  jour  de  la  célébration  du  mariage  n'entrent  point 
en  communauté,  l'article  1404  alinéa  2,  apporte  immédiate- 
ment uneexceptionimportante  à  cette  règle  :«  Néanmoins, si 
«  /  un  des  époux  avait  acquis  un  immeuble  depuis  le  contrat  de 
«  mariage  contenant  stipulation  de  communauté,  et  avant  la 
«  célébration  du  mariage,  l  immeuble  acquis  dans  cet  inter- 
«  valle  entrera  dans  la  communauté,  à  moins  que  V acquisition 
«  nait  été  faite  en  exécution  de  quelque  clause  du  mariage, 
«  auquel  cas  elle  serait  réglée  suivant  la  convention.  » 


(')  Giv.  rej.,  16  juill.  1815,  S.,    5.  1.  721, D.,  45.  1.  321.  —  Rouen,  1"  juil 
1841,  S.,  41.  2.  49, D.,  42.  2.  130.  -  V.  m/Va,  I,  n.  850. 
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Quels  sont  les  motifs  de  cette  solution?  On  en  peut  citer 
deux.  Le  premier  est  que  cette  acquisition  entraîne  an  chan- 
gement aux  conventions  matrimoniales.  Le  second  est  que  ce 

changement  peut,  soit  constituerune  fraude  grave  aux  droits 
de  l'autre  conjoint,  soit  lui  causer  un  préjudice  sérieux  en 
bouleversant  les  bases  sur  lesquelles  il  avait  entendu  que  la 
communauté  fût  établie.  «  Les  parties,  lors  du  contrat  de 
mariage,  nous  dit  Pothier,  en  ne  ^'expliquant  pas  sur  les 
choses  qui  composeraient  leur  communauté,  sont  censées 
être  tacitement  convenues  qu'elle  sera  composée  des  choses 
que  chacune  d'elles  avait  alors,  qui  étaient  de  nature  à  y 
entrer  (*).  » 

Ces  motifs  délimitent  de  suite  la  portée  de  notre  texte,  en  ce 
sens  qu'il  ne  peut  s'appliquer  qu'au  cas  où  l'acquisition  a  été 
faite  à  titre  onéreux  en  échange  de  valeurs  mobilières  desti- 
nées à  tomber  en  communauté.  S'il  y  avait  eu  échange  d'im- 
meubles, on  se  trouverait  en  dehors  des  prévisions  du  texte, 
de  même  que  s'il  s'agissait  d'une  acquisition  d'immeubles  par 
donation  ou  par  succession  ab  intestat  dans  l'intervalle  du 
contrat  de  mariage  au  mariage  (2). 

Cette  disposition  de  l'article  1404,  alinéa  2,  a,  de  l'aveu  de 
tous,  un  caractère  exceptionnel  (3).  Il  faut  sans  doute  l'appli- 
quer dans  tous  les  cas  prévus  par  le  texte.  C'est  ce  qui  a  été 
fait  par  la  cour  de  Paris  dans  une  hypothèse  singulière  où  il 
s'était  écoulé  seize  ans  entre  le  contrat  de  mariage  et  la  célé- 
bration de  l'union  conjugale  (;).  Peu  importe  aussi  que  le 
prix  de  l'acquisition  ait  été  payé  ou  soit  encore  dû  au  moment 
du  mariage,  quoique  l'actif  de  la  communauté  ne  soit  dimi- 
nué par  cette  acquisition  que  dans  le  premier  cas  seulement. 

(')  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  231.  —  Rapp.  Rodière  et  Pont,  op. 
cit.,  I,  n.  499  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  45,  p.  295; Guil- 
louard,  op.  cit.,  I,  n.  425;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  110. 

(a)  Pothier,  Tr.de  la  communauté,  n.  281;  Marcadé,  op.  cit.,  sur  l'art.  1404, 
n.  1;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,n.  504  et  505;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,§  507» 
texte  et  note  46,  p.  296;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  267;  Guillouard,  op.  cit.,  1, 
n.  426:  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  110;  Planiol,  op.  cit..  III,  n.  927. 

(*)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  499  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507» 
texte,  p.  296  :  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  426. 

r    Pari<,  6  déc.  1855,  D.,  56.  1.  28. 


316  DU   CONTRAT   DE   MARIAGE 

Dans  le  second,  en  effet,  le  prix  ne  serait  payé  par  la  com- 
munauté que  saut'  récompense  (art.  1400-1°).  Le  législateur 
a  voulu  couper  court  à  tout  débat  sur  les  circonstances  v\ 
les  intentions  au  milieu  desquelles  cette  acquisition  a  été 
faite.  Elle  n'est  une  cause  de  propre,  d'après  l'article  1404, 
alinéa  2,  que  si  elle  a  été  prévue  au  contrat  de  mariage.  On 
peut,  ici,  généraliser  et  dire  que  toutes  les  fois  qu'une  acqui- 
sition aura  été  réalisée  par  un  futur  époux,  avec  une  valeur 
qu'il  s'était  réservée  propre  dans  le  contrat  de  mariage,  cette 
acquisition  ne  tombera  pas  en  communauté. 

Mais  la  disposition  exceptionnelle  del'artiele  1404,  alinéa?, 
ne  doit  pas  être  appliquée  en  dehors  des  limites  du  texte. 
Par  exemple,  il  a  pu  être  jugé  que  la  portion  d'un  immeuble 
dans  lequel  le  futur  époux  avait  des  droits  indivis,  acquise 
par  lui  dans  l'intervalle  du  contrat  de  mariage  à  la  célébra- 
tion lui  restait  propre,  comme  elle  l'eut  été,  d'ailleurs,  si 
l'acquisition  avait  eu  lieu  durant  la  communauté  (art.  1408, 
al.  i-J  C). 

Est-il  besoin  de  remarquer  que  l'article  1404,  alinéa  2, 
supposant  essentiellement  un  contrat  de  mariage,  est  inap- 
plicable aux  immeubles  acquis,  fût-ce  la  veille  du  mariage, 
lorsque  les  époux  sont  mariés  sans  contrat  (2)  ? 

Cette  disposition  serait  également  étrangère  aux  immeubles 
acquis  la  veille  du  contrat  de  mariage  (3).  Il  convient  seule- 
ment d'admettre,  dans  les  deux  cas,  la  preuve  de  véritables 
manœuvres  frauduleuses  employées  pour  extorquer  le  con- 
sentement de  l'autre  conjoint  à  l'adoption  de  la  communauté, 
preuve  que  déclareraient,  sans  doute,  non  recevable  ceux  qui 
n'admettent  pas  la  nullité  des  contrats  de  mariage  pour  cause 
de  dol.  Toutefois  ce  n'est  pas  là,  nous  semble-t-il,  une  nullité 
du  contrat  de  mariage,  mais  une  simple  action  en  dommages 
et  intérêts  qui    serait   possible    dans   l'espèce,  puisque  les 

(')  Bruxelles,  10  iev.  1887,  Pas.,  87.  2.  181.  -  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  110. 

(-)  Troplong,  op.  cit.,l,  n.  573  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,l,  n.  500  ;  Aubry  et 
Rau.  op.  cil.,  V,  §  507,  texte  et  note  47';  Laurent,  op.  cit.  XXI,  n.  26i  ;  Guil- 
louard,  op.  cit.  I,  n.  426  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  110. 

(:t)  Rodière  et  Pont,  op. cit.,  I,  n.  501;  Aubry  et  Rau,  op.cit.,  V,  §  507,  texte 
et  note  47,  p.  296  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  265  ;  Guillouard,  op.  cit.,  1, 
n.  426  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  110. 
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époux  restent  forcémeni  mariés  sous  le  régime  de  La  com- 
munauté. 

317.   On  s'est  demandé  si  l'article  1404  alinéa  i.  doit  être 

('tendu  à  l'hypothèse  inverse  de  celle  qu'il  prévoit  d;nis  ses 
termes.  Faut-il  réserver  comme  propre  le  prix  de  l'immeu- 
ble aliéné  par  l'un  des  futurs  époux  avant  le  mariage,  mais 
depuis  le  contrat  de  mariage?  11  semble  qu'aucun  de  ceux 
qui  proclament  le  caractère  exceptionnel  de  l'article  1404 
alinéa  2  ne  peut  répondre  affirmativement.  Et  pourtant, 
beaucoup  veulent  généraliser  ce  texte  et  le  considèrent,  en 
définitive,  comme  une  conséquence  du  principe  de  l'immu- 
tabilité des  conventions  matrimoniales.  On  invoque  en  ce 
sens  l'autorité  de  Pothier.  Cette  solution  s'impose,  ajoute-t- 
on, car,  autrement,  il  y  aurait  un  changement  apporté  aux 
conventions  matrimoniales  sans  l'accomplissement  des  for- 
mes voulues  par  l'article  1396  (*). 

Nous  croyons  qu'une  lecture  attentive  de  Pothier  doit  con- 
duire à  une  solution  tout  opposée  (-).  Ce  n'était  point  par 
l'application  des  mêmes  principes  que  Pothier  attribuait  à 
la  communauté  les  immeubles  achetés  dans  l'intervalle  du 
contrat  de  mariage  au  mariage  et  réservait  propre  à  l'époux 
le  prix  de  l'immeuble  aliéné  à  la  même  époque.  11  fondait 
sa  première  solution  sur  une  interprétation  de  volonté  rela- 
tive aux  biens  qui,  dans  la  pensée  des  conjoints,  doivent 
entrer  en  communauté.  La  seconde  lui  était  inspirée  par 
une  crainte  des  donations  entre  époux,  (pie  nous  ne  parta- 
geons plus  dans  notre  droit  actuel. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  la  pensée  de  Pothier,  celle  des  légis- 
lateurs de  1804  nous  semble  clairement  exprimée  dans  l'ar- 
ticle 1399  faisant  commencer  la  communauté  au  jour  du 
mariage  et  non  pas  au  jour  du  contrat  de  mariage.  Elle  l'est 
aussi  dans  l'article  1401-3°,  qui  ne  range  parmi  les  conquèts 
que  les  biens  acquis  au  cours  du  mariage.  En  dérogeant  à 
ces    principes    dans    l'article   1404  alinéa  2,    le    législateur 

I1)  Duranton,  op.  rit..  XIV,n.  184;  Troplong,  op.  vil..  I.  n.  304;  Aubry  el  Rau, 
op.  cit..  V,  §  507,  note  7,  p.  283:  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  263;  Guillouard, 
op.  cit.,  I.  n.  429  ;  V.  également  supra,  I,  n.  126  s. 

(-)  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  003. 
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n'eût  pas  manqué  de  viser  la  seconde  hypothèse,  s'il  avait 
considéré  comme  une  modification  au  contrat  de  mariage, 
régie  par  l'article  1390,  l'aliénation  d'un  immeuble  qui 
paraissait  devoir  demeurer  un  hien  propre.  Ce  n'est  point 
par  oubli  qu'il  a  omis  de  s'expliquer  sur  l'une  des  faces 
d'une  question  qui  avait  sérieusement  préoccupé  son  guide 
habituel  (1). 

Ici  encore,  notons  que  le  droit  commun  permettrait  de 
faire  indemniser  l'époux  vendeur  qui  démontrerait  que,  par 
extraordinaire,  cette  aliénation  a  été  viciée  par  un  dol  ou 
une  fraude  dont  il  a  été  victime  (2). 

III.  Immeubles  donnés  ou  légués  à  la  communauté. 

318.  Le  législateur  va  maintenir,  ici,  le  principe  qu'il 
faut  laisser  les  donateurs  et  les  testateurs  donner  à  qui  ils 
veulent,  du  moins  dans  les  limites  de  la  quotité  disponible. 

Il  y  a  là  un  grave  changement  apporté  à  l'ancien  droit. 
Jadis,  l'ancienne  distinction  des  propres  et  des  acquêts  dans 
les  successions  dominait  la  matière.  Grande  était,  en  effet, 
la  différence  entre  l'acquisition  par  succession  ab  intestat, 
d'une  part,  et  l'acquisition  par  donation  ou  legs,  d'autre 
part.  Le  premier  mode  procurait  seul,  en  principe  (3),  des 
biens  propres,  et  ce  qui  était  vrai  dans  les  successions  avait 
paru  logique  dans  la  liquidation  des  communautés  (4). 

Débarrassé  de  la  distinction  des  jjropres  en  matière  de 
succession  (art   732),  notre  législateur  s'est  trouvé  plus  libre 


(*)  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  171  ;  Bugnet  sur  Pothier.  Tr.  de  la  commu- 
nauté,  n.  603;  Odier,  Tr.  du  contrat  de  mariage,  I,  n.  77  ;  Marcadé,  op.  cit., 
sur  les  art.  1404  à  1406,  n.  1  in  fine  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  I,  n.  371;  Hue, 
op.  cit.,  IX,  n.  111.  —  Rapp.  Civ.  cass.,  18  déc.  1878,  S  ,  81.  1.  352  (noie 
Lacointa). 

(2)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  371;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  371.  —  J.  Ter- 
monde,  21  déc.  1883,  Pas.  belge,  84.  3.  93. 

(3)  Nous  disons  en  principe,  car  les  donations  en  avancement  d'hoirie  faisaient 
également  des  propres.  Pothier,  Tr.  de  la  communauté,  n.  168. 

(4)  Les  propres  de  succession  ne  se  confondaient  pas  toutefois  avec  les  propres 
de  communauté.  11  n'est  pas  dans  notre  pensée  de  dire  le  contraire.  En  tout  cas, 
il  nous  est  impossible  d'insister  ici  sur  la  différence  qui  les  séparait.  C'est  une 
question  d'histoire  du  droit  qui  sort  du  cadre  de  cet  ouvrage. 
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on  cas  de  communauté  conjugale.  Il  a  sagement  rendu  aux 

donateurs  leur  liberté. 

Toutefois,  la  portée  de  L'innovation  n'a  pas  été  bien  mar- 
quée. Tous  les  interprètes  ne  la  comprennent  pas  de  la 
même  manière. 

Supposons,  d'abord,  la  donation  faite  à  un  seul  des  époux. 
L'article  1405  règle  cette  hypothèse  avec  uetteté  :  «  Lesdona- 
«  lions  d?  immeubles  qui  ne  sont  faites  pendant  le  mariage 
«  au  à  l'un  desdeux  époux,  ne  tombent  point  en  communauté 
«  et  appartiennent  au  donataire  seul,  à  moins  que  la  dona- 
«  tion  ne  contienne  expressément  que  la  cho^e  donnée 
«  appartiendra  à  la  communauté.  »  Ainsi,  le  donateur  s'est- 
il  expliqué,  a-t-il  dit  qu'il  entendait  constituer  un  propre  à 
l'époux  donataire,  ou,  à  l'inverse,  a-t-il  déclaré  vouloir  faire 
profiter  la  communauté  de  la  donation,  on  suivra  sa  volonté. 
Dans  le  doute,  si  le  donateur  s'est  borné  à  donner  à  un 
époux,  sans  plus  amples  explications,  le  législateur  présume 
que,  dans  la  pensée  de  ce  donateur,  le  bien  doit  rester  pro- 
pre au  gratifié.  Et  cette  présomption,  quoi  qu'en  ait  dit  Lau- 
rent (*),  n'a  rien  de  téméraire.  D'abord  le  donateur,  qui  sait 
le  donataire  marié,  s'est-il  préoccupé  du  régime  matrimo- 
nial auquel  il  ne  fait  pas  la  moindre  allusion  ?  Cela  est  bien 
peu  croyable.  D'autre  part,  s'il  avait  voulu  donner  aux  deux- 
époux,  il  l'aurait  dit.  Peut-on  présumer  que  celui  qui  donne 
ou  lègue  un  immeuble  à  une  femme  mariée  ait  l'intention 
tacite  de  faire  profiter  le  mari  de  la  moitié  ou  même  de  la 
totalité  de  la  donation,  si  la  femme  renonce  à  la  commu- 
nauté ?  Evidemment  non  (a). 

319.  Cependant,  la  question  devient  délicate  lorsque  la 
donation  s'adresse  aux  deux  époux  conjointement.  Ne  résulte- 
t-il  pas  a  contrario  de  l'article  1405  que  les  donations  d'im- 
meubles faites  conjointement  au  mari  et  à  la  femme  tombent 
en  communauté  ? 

Présentons,  avant  tout,  les  divers  intérêts  pratiques  de 
cette  question.  Si  l'immeuble  tombe  en  communauté,  le  mari 
aura  sur  lui  les  pouvoirs  qu'il  a  sur  les  immeubles  de  com- 

(')  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  269,  271'. 
('-')  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  430,  431. 
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mimante  (art.  1421s.).  Il  pourra  notamment  aliéner  le  bien 
sans  Le  consentement  de  la  femme  (*).  D'autre  part,  suppo- 
sons la  communauté  dissoute.  Si  cette  communauté  est  mau- 
vaise et  que  la  femme  y  renonce.  L'immeuble  n'appartiendra 
qu'au  mari  (-).  Si  même  la  femme  accepte,  cet  immeuble 
commun  formera  le  gage,  des  créanciers  de  la  communauté, 
bien  que  l'épouse,  si  elle  a  t'ait  inventaire,  ne  soit  tenue  que 
dans  la  limite  de  son  émolument.  L'immeuble  sera  consi- 
déré comme  faisant  partie  de  cet  émolument  (s).  Au  con- 
traire, si  l'immeuble  est  propre  pour  moitié  à  chaque  époux, 
alors,  sur  la  moitié  de  l'immeuble  appartenant  à  la  femme, 
le  mari  n'a  que  les  pouvoirs  d'administration  qui  lui  sont 
reconnus  sur  les  propres  de  l'épouse  (art.  1428  s.)  ('').  En 
outre  tsi,  à  la  dissolution  de  la  communauté,  la  femme  est 
renonçante,  elle  a  toujours  droit  à  la  moitié  de  l'immeuble 
donné  qui  constitue  un  propre  (3).  Enfin,  dans  le  cas  où  elle 
accepte  et  fait  inventaire,  la  moitié  de  l'immeuble  donné  ne 
fait  pas  partie  de  l'émolument  jusqu'à  concurrence  duquel 
la  femme  est  tenue  des  dettes  ('). 

320.  L'intérêt  du  problème  est  donc  considérable.  Com- 
ment le  résoudre  ?  Certains  interprètes,  prétendant  qu'il 
importe  de  ne  pas  isoler  l'article  1405  des  autres  textes,  — 
et  notamment  des  articles  1404,  alinéa  1er  et  1402,  —  en  dédui- 
sent cette  conséquence  à  savoir  que,  en  principe,  l'immeu- 
ble est  propre,  quand  l'un  des  époux  prouve  qu'il  lui  a  été 
donné.  L'article  1405  n'a  fait,  dit-on,  que  répéter  cette  règle, 
mais  il  la  répè'te  en  termes  ambigus.  Il  est  d'ailleurs  facile 
d'expliquer  cette  ambiguïté,  en  remontant  à  l'article  240  de 
la  coutume  de  Paris,  qui  jadis  réglait  précisément  la  situa- 
tion aujourd'hui  prévue  par  l'article  1405.  Cet  article  240 
était  ainsi  conçu  :  «  Chose  immeuble  donnée  à  l'un  des  con- 
joints pendant  leur  mariage,  à  la  charge  qu'elle  sera  pro- 
pre au  donataire,  ne  tombe  en  communauté.  Mais  si  elle  est 

(')  V.  infra,  I,  n.  619  s. 
(-')  V.  infra,,  II,  n.  1242. 
(V  V.  infra,  II,  n.  1219  s. 
('*)  V.  infra,  1,  n.  709  s. 

)  Y.  infra,  II,  n.  1242  bis. 
C)  V.  infra,  II,  n.  «219  s. 
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donnée  simplement  à  l'un  des  conjoints,  elle  esl  commune 
fors  el  excepté  les  donations  faites  en  Ligne  directe,  Lesquel- 
les ne  tombenl  point  en  communauté  (').  »  En  face  de  ce 
texte,  les  rédacteurs  du  code  civil  en  ont,  dit-on,  pris  exac- 
tement le  contrepied.  De  là  le  défaut  de  netteté  de  La  for- 
mule employée  par  l'article  1405,  dont  on  aurait  tort  dérai- 
sonner par  a  contrario  {-). 

321.  Il  nous  semble  plutôt,  avec  beaucoup  d'interprètes, 
que  les  textes  du  code  civil,  éclairés  par  les  précédents  his- 
toriques, attribuent  le  bénéfice  des  donations  qui  nous  occu- 
pent à  la  communauté.  Nous  savons,  en  effet,  que  les  dona- 
tions ne  procuraient  jadis  en  principe  que  des  conquêts.  Le 
texte  de  l'article  210  de  la  coutume  de  Paris  l'atteste  (:î). 
Or,  l'article  140a  a  innové.  Il  n'a  répudié  la  règle  ancienne 
que  dans  le  cas  où  la  donation  est  adressée  à  un  seul  des 
époux.  La  donation  faite  aux  deux  conjoints  reste  donc  sou- 
mise à  la  règle  générale  écrite  dans  l'article  1401-3°,  d'après 
laquelle  tout  immeuble  acquis  durant  le  mariage  (quel  que 
soit  en  principe  le  mode  d'acquisition)  entre  dans  l'actif  de 
la  communauté.  On  peut  même  ajouter  que  le  donateur  ne 
doit  pas  aisément  être  présumé  avoir  entendu  créer  entre 
les  époux  une  indivision,  distincte  de  celle  qui  existe  entre 
eux  à  l'égard  des  biens  communs  (). 

I  tardons-nous  toutefois,  avec  grand  soin,  d'une  exagération. 
(  )n  est  trop  porté,  —  et  le  législateur  a  favorisé  quelque  peu 
cette  tendance,  —  à  traiter  comme  une  question  de  droit  ce 
qui  n'est  guère  qu'une  question  de  fait.  Au  fond  des  choses, 
le  problème  doit  consister  avant  tout  à    savoir  quelles    ont 

(')  Cpr.  Bouhier,  Observations  sur  la  coutume  de  Bourgogne,  chap.  78, 
il  XV,  édit.  1788,  p.  1029. 

(*)  Dui-anton,  op.  cit., XIV,  n.  18),-  TYoplong,  op.  cit..  I,  n.  614;  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,l,  n.  591;  Demante  el  Golmel  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  a.  331»», 
Vil  el  VIO  :  Guillouard,  op.cit  ,  f,  u.  4>2:  Arntz,  op.  cit..  m,  n.  575.  —  Tou- 
louse, 23  aoûl   L827,  S.  chr. 

(:!)  V.  supra,  I,  n.  32  '. 

(*)  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  135  ;  Bellot  des  Minières,  Contrat  de  mariage. 
F,  p.  177  :  Odier,  op.  cit..  I,  n.  125  ;  Marcadé,  op.  cit.,  sur  les  art  1404  ;ï  1406 
n.  3  :  Aiibry  et  R.au,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  el  noie  38.  p.  293  :  Laurent,  op. 
cit..  XXI,  n.  271  :  Mérignhac,  op.  cil  .  I.  n.  291,  Rép.  gèn.  Fuzier-Herman, 
v°  Communauté,  n.  291  :  Hue,  op.  cit..  K,  n.  113:  Planiol.  III,  2e  édit.  n.  940. 
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été  les  intentions  du  disposant.  Les  juges  devront  donc, 
dans  le  silence  du  contrat  de  mariage,  rechercher  ces  inten- 
tions dans  les  circonstances  de  la  cause.  Ils  pourront  cons- 
tater, soit  que  la  donation  qui  parait  faite  aux  deux  conjoints 
ne  s'adresse  qu'à  un  seul,  soit  que  le  disposant  a  entendu 
juxtaposer  deux  donations  faites  séparément  à  titre  de  pro- 
pre à  chacun  des  époux,  par  exemple,  au  moyen  d'une  assi- 
gnation de  parts.  Ou  bien  encore,  ils  tiendront  compte  de  ce 
que  le  disposant  était  l'ascendant  de  l'un  des  époux  (l). 

La  difficulté  ne  devient  une  question  de  droit  que  lorsqu'il 
s'agit  de  savoir  en  quel  sens  il  faut  résoudre  le  doute  absolu 
sur  les  intentions  du  disposant.  D'après  les  articles  1401-3°, 
1405  et  aussi  d'après  l'article  1402,  il  faut,  à  notre  avis 
répondre  dans  le  sens  favorable  à  la  communauté. 

322.  En  tout  cas,  il  n'est  contesté  par  personne  que  le 
législateur  emploie  en  ces  matières  le  mot  donation  dans  le 
sens  de  libéralité.  Les  legs  sont  régis  par  les  mêmes  princi- 
pes que  les  donations  entre-vifs. 

323.  Ajoutons  qu'une  donation  avec  charges  ne  laissans 
pas  pour  cela  de  constituer  une  libéralité,  obéira  aux  règlet 
ci-dessus  exposées,  sauf  récompense  à  la  communauté  si  des 
deniers  sont  sortis  de  sa  caisse  pour  acquitter  des  char- 
ges. 

Il  importe  toutefois  d'écarter  les  qualifications  inexactes  et 
de  voir  la  réalité  des  situations.  Il  faudra  traiter  comme  une 
vente  ou  un  échange,  —  acquisition  à  titre  onéreux,  —  la 
prétendue  donation  dont  les  charges  égalent  l'émolument  (2). 

SECTION  II 

DE  L'ACTIF  DU  PATRIMOINE  PROPRE    DES  ÉPOUX 

324.  De  toutes  les  explications  précédentes,  on  peut  aisé- 
ment conclure  que  les  biens  propres  aux  époux  sont  surtout 

(')  Rodière  et  Pont.  op.  cit..  I,  n.  591;  Aubry  el  Rau,  op.  cit..  V.  §  507  texte 
et  notes  39,  40,  41  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  433  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  113. 
-  Colmar,  20  janv.  1831,  S.,  32.  2.  355.  -Req.,  27  avril  1859,  S.,  60.  1.  251 
I).,  59.  1.  508  ;  Ghambéry,  3  avril  1901,  D.,  1903.2.54. 

(*j  V.  infra,  I,  n.  361  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  112. 
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des  propres  immobiliers.  Les  propres  mobiliers,  qui  toutefois 

ne  font  pas  absolument  défaut  sous  le  régime  de  La  commu- 
nauté légale,  n'acquièrent  de  l'importance  que  par  les  clauses 

de  réalisation,  et  surtout  par   l'adoption  si    fréquente  de  la 
communauté  réduite  aux  acquêts  ('). 

325.  La  loi  détermine  la  composition  du  patrimoine  pro- 
pre de  chaque  époux,  de  même  qu'elle  tixe  la  composition  du 
patrimoine  delà  communauté.  Les  parties  peuvent  modifier, 
sur  ce  point,  les  dispositions  légales  par  les  stipulations  de 
leur  contrat  de  mariage  ;  mais  elles  ne  le  peuvent  pas  pen- 
dant le  mariage  (arg.  art.  1395).  Pendant  l'association  con- 
jugale, dit  la  Cour  de  cassation  (-),  il  ne  peut  être  constitué 
aucun  propre  en  dehors  des  stipulations  contenues  dans  le 
contrat  de  mariage. 

326.  Le  patrimoine  propre  de  chaque  époux  peut  com- 
prendre, soit  des  immeubles,  soit  quelques  hiens  mobiliers. 

Il  y  a  donc  deux  catégories  de  biens  propres  :  les    propres 
immobiliers  et  les  propres  mobiliers. 

§  I.  Des  propres  immobiliers. 

327.  Les  causes  de  propres  immobiliers  sont  nombreuses; 
on  les  peut  rattacher  à  trois  chefs.  Chaque  époux  conserve 
à  titre  de  propres  : 

1°  Les  immeubles  dont  l'acquisition  remonte  à  une  époque 
antérieure  au  mariage  ; 

2°  Les  immeubles  acquis  par  lui,  pendant  le  mariage,  à 
titre  lucratif  ; 

3°  Certains  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  pendant  le 
mariage. 

A.  Immeubles  dont  l'acquisition  remonte  à  une  épojue antérieure 

au  mariage  ou   immeubles  présents. 

328.  Au  moment  de  la  célébration  du  mariage,  tandis  que 
tout  le  mobilier  présent  des  deux  époux  tombe  dans  la  com- 
munauté légale,  tous  les  immeubles,  au  contraire,  leur  res- 

(»)  V.  infra,  II,  n.  1270  s. 

(-)  Giv.  ca*s.,  21  iev.  1893,  S.,  94.  1.  65. 
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terit  propres  (art.  L404,  al.  1"),  sous  lasèule  exception  établie 
par  l'article  1404  alinéa  2  (').  La  communauté  n'aura  que  la 
jouissance  de  ces  biens-là,  etc'est  ainsi  qu'on  voit  nettement 
apparaître  son  caractère  de  société  de  tous  meubles  et 
acquêts. 

329.  Comme  les  immeubles  acquis  au  cours  du  mariage 
entreront  fréquemment  en  communauté,  il  devient  important 
de  bien  distinguer  les  immeubles  présents  des  immeubles 
futurs. 

L'article  1402  se  place  dans  cet  ordre  d'idées.  Il  est  ainsi 
conçu  :  «  Tout  immeuble  est  réputé  acquêt  de  communauté , 
«  s'il  n'est  prouvé  que  l'un  des  époux  en  avait  la  propriété  ou 
«  possession  légale  antérieurement  au  mariage,  ou  qu'il  lui 
«  est  échu  depuis  et  titre  de  succession  ou  de  donation.  »  Ce 
texte  pose  un  principe,  et  tranche  en  même  temps  une  ques- 
tion de  preuve  que  nous  retrouverons  par  la  suite  (2). 

Il  n'est  donc  pas  nécessaire,  d'après  l'article  1402,  que 
l'époux  ait  acquis  définitivement  la  propriété  d'un  immeuble 
au  jour  du  mariage  pour  qu'il  l'ait  en  propre.  Il  suffit  que 
cette  propriété  existe  en  germe  à  ce  moment-là,  et  que  l'époux 
ait  possédé  le  bien  comme  sien  avant  le  mariage,  qu'il  l'ait 
possédé  à  titre  de  propriétaire.  Ni  la  communauté,  ni  l'autre 
époux  n'ont  qualité  ou  intérêt  pour  relever  les  vices  de  son 
titre.  Ou  bien  ces  vices  seront  effacés  par  le  temps,  alors  ils 
seront  censés  n'avoir  jamais  existé;  ou  bien  les  tiers  inté- 
ressés invoqueront  ces  vices  devant  les  tribunaux.  Dans  ce 
dernier  cas  l'immeuble  sera  enlevé,  non  seulement  au  con- 
joint dépouillé  de  sa  propriété  apparente,  mais  encore  à  la 
communauté  qui  perdra  son  droit  de  jouissance. 

Nous  ne  croyons  même  pas  que  la  communauté  puisse  se 
prévaloir  des  nullités  absolues  du  titre  d'acquisition  de 
l'époux.  Elle  n'a  jamais  le  droit  de  discuter  ce  titre,  dont 
elle  profite  elle-même  en  vertu  de  la  jouissance  légale  que  la 
loi  lui  reconnaît  sur  les  propres  des  conjoints  (3). 

Observons,  en  passant,   qu'il  ne  faut  pas  confondre  cette 

(')  Y.  supra,   I,  n.316,  317. 

(-)  V.  infra,   I,  n.  433  à  437,  II,  n.  1077  s.,  1295,  1301  s.  el  1343. 

i3)  Civ.  eass.,  4  mai  1825,  S.  chr. 
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h\  pothèse  avec  celle  dans  laquelle,  La  nullité  se  trouvanl  irré- 
parable, l'immeuble  ne  peut  rester  aux  mains  des  époux  que 
par  une  acquisition  nouvelle,  qualifiée, peut-être  bien  à  tort, 
de  ratification  de  la  première  acquisition  ou  de  transaction. 

dette  confusion  seule  a  pu  l'aire  naître  une  controverse  SUT 
ce  point  ( l) . 

330.  On  s'est  demandé  quelle  possession  suppose  l'arti- 
cle 1402.  Jl  faut  répondre,  sans  hésiter,  que  «'est  la  posses- 
sion animo  rem  sibi  haberidi,  celle  qui  présente  les  caractè- 
res requis  pour  conduire  à  la  prescription  (-).  Elle  peut 
(Tailleurs  n'être  qu'à  ses  débuts,  et  ne  pas  même  assurer 
encore  au  conjoint  la  protection  des  actions  possessoires  qui 
supposent  une  possession  annale  :  cela  importe  peu  (!). 
Si  plus  tard  la  prescription  s'accomplit,  le  conjoint  n'en 
sera  pas  moins  réputé  avoir  été  propriétaire  dès  le  premier 
jour  de  sa  possession  ;  or  nous  supposons  qu'elle  a  com- 
mencé avant  le  mariage  (f). 

331.  Il  résulte  des  principes  sur  lesquels  est  fondée  la 
prescription,  que  celui  qui  est  d'abord  possesseur  précaire 
et  réussit  à  intervertir  son  titre,  ne  possède  utilement  pour 
la  prescription  cpie  du  jour  de  cette  interversion.  Si  cette 
dernière  ne  s'est  produite  que  pendant  la  communauté,  le 
conjoint,  possesseur  précaire  au  début,  ne  saurait  y  trouver 
une  cause  de  propre.  11  n'avait  point,  en  effet,  la  possession 
antérieure  au  mariage  exigée  par  l'article  1402.  La  prescrip- 
tion s'accomplira,  dans  cette  hypothèse,  au  profit  de  la  com- 
munauté. 

332.  Toute  différente  serait  évidemment  la  prétention  du 
conjoint  réclamant  comme  propre  un  droit  d'usufruit  qu'il 

(*)  Duranton,  op.  cit..  XIV.  n.  181;  Marcadé,  op.  cit.,  sur  les  art.  1401  s., 
n.  7  ;  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  529;  Aubry  el  Rau,  op.  cit.,  Y.  §  507, 
Lexte  et  note  52;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  108.  —  Contra  Toullier,  op.  cit..  XN. 
ji.  173  s,  :  Troplong,  op.  cit..  I.  n.  5:33;  Massé  el  Vergé  sur  Zacharias,  LV,§  640, 
noie  28,  p.  72. 

(-)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  524,  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  $  507,  texte 
et  note  51;  Laurent,  op.  cit..  XXI,  n.  292:  Guillouard,  op.  cit.  I,  n.  443;  Hue, 
op.  cit..  W,  n.  107. 

[*)  Aubry  el  \\i\n,  op.  cit..  Y.  §  507.  texte  el  noie  52  ;  Guillouard,  op.  cit., 
D.  443. 

I*)  Pothier,  Communauté,  n.  157. 
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avait  commencé  à  posséder  avant  le  mariage,  et  dont  il  ne 
pourrait  se  prévaloir  qu'en  vertu  de  la  prescription.  Il  n'est 
possesseur  précaire  qu'au  point  de  vue  de  la  nue-propriété 
(art.  223G). 

333.  En  tout  cas,  il  suffit  que  la  possession  utile  pour  la 
prescription  ait  commencé  avant  le  mariage;  peu  importe 
que  cette  prescription  ne  s'accomplisse  qu'après  la  dissolu- 
tion de  l'union  conjugale,  puisque  ses  effets  rétroagissent 
toujours  au  début  de  la  possession.  L'autre  conjoint  n'a  pas 
plus  qualité,  lors  de  la  liquidation  que  pendant  la  commu- 
nauté, pour  discuter  le  titre  du  conjoint  possesseur.  Si,  à 
la  dissolution  de  la  communauté,  la  prescription  ne  lui  est 
pas  encore  acquise,  c'est  affaire  entre  lui  et  ceux  contre  les- 
quels il  prescrit. 

334.  Signalons  encore  qu'il  faudra  considérer  sans  diffi- 
culté, comme  un  immeuble  dont  la  propriété  remonte  avant 
le  mariage,  tout  immeuble  acquis  avant  la  célébration,  quand 
même  la  délivrance  n'en  aurait  été  faite  que  pendant  la 
communauté,  car  la  propriété  n'en  date  pas  moins  d'avant 
cette  époque  (art.  711,  1138)  (1). 

Il  n'est  point  nécessaire  que  l'acquisition,  à  titre  gratuit 
ou  à  titre  onéreux,  ait  été  transcrite  avant  le  mariage.  La 
communauté  en  effet  n'est  un  tiers,  ni  dans  le  sens  de  l'arti- 
cle 941  du  code  civil,  ni  dans  celui  de  l'article  3  de  la  loi 
du  23  mars  1555  («). 

Est-il  même  indispensable  que  l'acte  d'acquisition  ait 
date  certaine  avant  l'union  conjugale?  L'époux  qui  réclame 
comme  propre  un  immeuble  peut  se  contenter,  nous  l'avons 
vu,  d'invoquer  sa  possession  antérieure  au  mariage,  sans 
preuve  écrite.  Cependant,  s'il  appuie  sa  prétention  sur  un 
écrit,  il  semble  bien  que  la  communauté  soit  un  tiers  au 
point  de  vue  de  l'article  1328.  On  peut  tirer  argument  en  ce 
sens  de  l'article  1410. 

335.  Imaginons,  d'autre  part,  qu'une  acquisition  immobi- 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  518;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  291;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  I,  n.  435;  Hue,  op.  cit..  IX,  n.  107. 

(2)  Vigie,  Cours  élémentaire  de  droit  civil,  III,  ni  81  ;  Hue,  op.  cit.,  lXf 
n.  107. 
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lière  ait  été  faite  en  vertu  (l'une  promesse  de  vente  anté- 
rieure au  mariage.  L'immeuble  ainsi  acquis  sera  propre  à 
l'époux  acquéreur,  quand  même  la  vente  ne  se  serait  réali- 
sée qu'après  la  célébration  (4). 

D'abord,  ceci  ne  saurait  faire  aucun  doute  dans  le  cas  de 
promesse  synallagmatique  de  vente,  puisque  cette  promesse 
vaut  vente  (art.  1589).  Mais  la  solution  est  également  exacte, 
à  notre  avis,  lorsque  la  promesse  était  unilatérale.  Le  conjoint 
auquel  avait  été  consentie  une  promesse  unilatérale  de  vente, 
n'avait  sans  doute  qu'un  jus  ad  rem  immobilem  au  moment 
du  mariage,  et  la  propriété  ne  rétroagira  pas  dans  cette  hy- 
pothèse. Il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  cette  propriété  existait 
en  germe  à  cette  époque,  ce  qui  suffît  pour  que  l'immeuble 
lui  soit  propre  (2).  lien  serait  de  même  pour  celui  qui,  avant 
le  mariage,  aurait  acheté  un  certain  nombre  de  mètres  carrés 
de  terrain  à  bâtir  à  prendre,  au  choix  du  vendeur,  dans  un 
terrain  plus  vaste.  D'ailleurs,  il  en  était  ainsi  autrefois  de 
toute  vente  avant  qu'il  n'eût  été  fait  tradition  de  la  chose 
vendue. 

En  d'autres  termes,  il  convient  d'entendre  le  mot  propriété, 
complété  par  le  mot  possession  dans  l'article  1402,  avec  le 
sens  très  large  de  droit  acquis  à  un  immeuble,  que  ce  droit 
soit  réel  ou  personnel,  peu  importe. 

336.  On  peut  encore  prévoir  que,  avant  le  mariage,  l'un 
des  conjoints  ait  fait  une  acquisition  immobilière  subordonnée 
à  une  condition  suspensive.  Une  acquisition  d'immeuble  peut 
aussi  ne  se  réaliser  ultérieurement  que  par  l'événement  d'une 
condition  résolutoire,  qui  affectait  une  aliénation  antérieure 
à  l'union  conjugale.  Ln  immeuble  peut  également,  durant  la 
communauté,  être  recouvré  en  vertu  d'une  action  en  nullité 
en  rescision  ou  en  révocation  d'une  aliénation  consentie  avant 
la  célébration  du  mariage.  Enfin  une  semblable  acquisition 
antérieure  au   mariage  peut   n'être  consolidée  que  par  une 


(';  Vigie,  op.  cil..  111,  n.  81;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  370  et  Rép  .  gén 
Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  370. 

(*)  Contra  Jug.  Boulogne,  15  avril  1897,  S.,  98.  2.  20.  —  Rapp.  Troplong,  I, 
n.  498;  Polluer,  Traité  de  la  communauté,  n.  69. 
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ratification  (')  ou  une  transaction  postérieure  à  la  célébration. 
Dans  tous  les   cas   l'immeuble  sera  propre  au  conjoint  (2). 

La  condition  suspensive  rétroagissant  (art.  1179),  l'acqué- 
reur est,  en  effet,  censé  propriétaire  du  jour  du  contrat.  De 
même  une  fois  la  condition  résolutoire  accomplie,  la  vente 
de  l'immeuble  annulée  ou  la  donation  révoquée,  l'époux  ven- 
deur ou  donateur  est  réputé  n'avoir  jamais  cessé  d'être  pro- 
priétaire du  bien.  Donc,  l'immeuble  que  nous  supposons  avoir 
été  donné  ou  vendu  avant  le  mariage,  est  considéré  comme 
ayant  appartenu,  lors  de  ce  mariage,  à  l'époux  qui  l'avait 
vendu  ou  donné. 

Il  n'y  a  pas  de  difficulté,  dans  cet  ordre  d'idées,  si  le  bien 
donné  revient  à  l'époux  donateur  en  vertu  d'une  clause  de 
retour  (art.  951,  952).  Il  n'en  est  pas  non  plus,  si,  dans  l'hy- 
pothèse d'une  vente,  il  y  a  exercice,  par  l'époux  vendeur, 
d'une  action  en  rescision  pour  cause  de  lésion  (art.  1674), 
ou  d'un  pacte  de  rachat  (art.  1659),  sauf,  s'il  y  a  des  débour- 
sés sortis  de  la  caisse  commune,  le  droit  pour  la  commu- 
nauté à  une  récompense. 

337.  Notre  solution  a  été  contestée  au  cas  de  résolution 
d'une  vente  pour  défaut  de  paiement  du  prix.  L'époux,  a-t- 
on dit  (3),  avec  une  certaine  apparence  de  raison,  a  mis  en 
communauté  la  créance  du  prix  qui  lui  était  dû.  Cette  créance 
a  été  par  suite  acquise  à  la  communauté  avec  ses  acces- 
soires et  toutes  ses  garanties.  Or  l'action  résolutoire  est-elle 
autre  chose  qu'un  de  ces  accessoires,  une  de  ces  garanties? 
Certains  praticiens  ne  l'ont-ilspas  qualifiée  privilège  foncier, 
et  les  législateurs    de  1855  n'ont-ils  pas,  dans  l'article  7  de 


(')  Il  suffirait  qu'une  acquisition,  faile  avant  le  mariage  par  un  tiers  sans  man- 
dai, fût  ratifiée  après  la  célébration  de  l'union  conjugale  par  l'époux  au  nom 
duquel  ce  tiers  a  agi,  pour  que  l'acquisition  fût  censée  avoir  son  origine  anté- 
rieurement au  mariage  et  fût  une  cause  de  propre.  V.  Pothier,  Communauté. 
n.  161  ;  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  171. 

('-)  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  157  s.  ;  Duranton,  op.  cit.,  XIV. 
n.  170  s.  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  518  s.;  Laurent,  op.  cit,,  XXI,  n.290 
s,;  Guillouard,  op. cit.,  I,  n.  436  s.;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  107. 

(3)  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  173;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte 
et  note  48;  Hue,  op.,  cit.,  IX,  n.  108,  Comp.  Lepinois,  Revue  critique,  1899, 
p.  583  s. 
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la  Loi  du  23  mars  de  cette  année,  presque  totalemenl  lié  son 

sort  à  celui  du  privilège  du  vendeur  ? 

11  faut  avouer  que  cette  manière  de  voir  pourrai!  s'imposer 
comme  interprétation  du  contrat  de  mariage  si  la  créance 
du  prix  avait  été  expressément  énumérée  parmi  les  valeurs 
mises  en  communauté. 

Mais  l'examen  des  conséquences  légales  de  la  cession  d'un 
prix  de  vente  quanta  l'action  résolutoire  ne  peut,  ici,  trou- 
ver sa  place.  Nous  nous  bornerons  à  dire  que.  dans  !<■  silenct 
du  contrat  de  mariage,  les  droits  de  la  communauté  se 
trouvent,  à  notre  avis,  subordonnés  à  l'événement  de  la 
condition.  Le  droit  de  résolution  est  un  droit  principal,  for- 
mant en  quelque  sorte  une  alternative  avec  le  droit  au  prix 
dont  il  constitue  l'abandon.  Et  si  la  résolution  s'opère,  la 
créance  est  réputée  n'avoir  jamais  existé,  de  sorte  que  l'im- 
meuble rentre  rétroactivement  dans  le  patrimoine  du  con- 
joint. Il  constitue  un  propre  pour  cet  époux  ('). 

338.  Un  doute  analogue  serait,  pour  d'autres  motifs,  sus- 
ceptible de  s'élever  quand  l'immeuble  revient  à  un  époux 
donateur  en  vertu  d'une  révocation  de  la  donation  pour 
cause  d'ingratitude,  laquelle  a  pu  ne  se  produire  que  depuis 
le  mariage  du  donateur.  Mais  s'il  est  vrai  que  les  effets  d'une 
semblable  révocation  soient  parfois  limités  dans  le  passé, 
c'est  seulement  dans  l'intérêt  des  tiers  qui  ont  traité  avec  le 
donataire  (art.  958).  La  communauté  existant  entre  le  dona- 
teur et  son  conjoint  n'étant  point  au  nombre  de  ces  tiers, 
n'a  aucun  droit  acquis  sur  ledit  immeuble,  de  telle  sorte 
qu'il  s'agit,  au  profit  de  l'époux  donateur,  d'une  révocation 
rétroactive  dans  ses  effets  au  point  de  vue  qui  nous  occupe. 
«  Le  conjoint,  ainsi  que  le  remarquait  Pothier,  n'en  redeve- 
nant pas  propriétaire  en  vertu  d'aucun  nouveau  titre  d'ac- 
quisition, il  ne  peut  le  redevenir  qu'au  même  titre  auquel  il 
Tétait  lors  de  l'aliénation  qu'il  en  a  faite  (-).  » 

(')  Pothier,  Tr.  du  cont.  de  mar.,  n.  189  s.  ;  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  191, 
Tessier,  Société  d'acquêts,  n.  38  et  42  (édit  de  Loyne.*,  p.  83,  85)  ;  Troplotiii; 
op.  cit.,  I,  n.  518  ;  Laurent,  op.  cit..  XXI,  n.  295;  Guillouard,  op.  cit.,  I, 
n.  437. 

('-)  Pothier,  Tr.de  la  communauté,  n.  188. 
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339.  L'époux  peul  également,  au  cours  du  mariage,  con- 
solider son  droit  de  propriété  sans  être  réputé  avoir  acquis 
L'immeuble  pendant  la  communauté.  Ce  qui  est  vrai  de  la 
prescription  à  cet  égard,  ne  Test  pas  inoins  de  la  ratifica- 
tion ou  confirmation  que  le  conjoint  acheteur  obtient,  comme 
conséquence  de  l'abandon  consenti  par  le  vendeur,  d  une 
action  en  nullité  de  la  vente  pour  incapacité  ou  pour  lésion 
de  plus  des  sept  douzièmes  (sauf  récompense  à  la  commu- 
nauté pour  le  supplément  du  prix  payé).  La  solution  serait 
analogue  dans  le  cas  de  la  ratification,  au  profit  de  l'époux 
acquéreur,  d'une  vente  faite  sans  mandat,  mais  au  nom  du 
vrai  propriétaire  (4). 

340.  Dans  l'opinion  de  ceux  qui  croient  que  l'article  1590 
frappe  de  nullité  absolue  la  vente  de  la  chose  d'autrui, 
il  faut  considérer  comme  une  vente  nouvelle  la  prétendue 
ratification  consentie  par  le  véritable  propriétaire  au  profit 
de  l'époux  acheteur,  qui  avait  traité  d'abord  avec  un  ven- 
deur de  la  chose  d'autrui,  même  de  bonne  foi. 

341.  Les  partisans  de  la  nullité  relative  admettront  au 
contraire,  volontiers,  une  distinction.  Le  véritable  proprié- 
taire a-t-il  consenti  à  l'exécution  de  la  vente  antérieure  au 
mariage  ?  Alors  l'immeuble  reste  propre  à  l'époux  acqué- 
reur. C'est  au  contraire  un  acquêt  de  communauté,  si  ce 
propriétaire  a  passé  une  vente  nouvelle  (2). 

342.  Il  conviendrait  aussi  d'attribuer  à  la  communauté,  à 
titre  de  conquêt,  l'immeuble  acquis  au  cours  du  mariage  en 
vertu  d'une  prétendue  transaction,  bien  que  le  conjoint  ait 
traité,  en  son  nom  propre,  comme  possesseur  de  l'immeuble 
avant  le  mariage.  Il  ne  faudrait  pas,  en  effet,  s'en  tenir  aux 
apparences  et  se  laisser  tromper  par  l'emploi  inexact  du  mot 
transaction,  si  l'époux,  ne  pouvant  maintenir  aucune  préten- 


(M  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  519  s.  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507, 
texte  et  note  50,  p.  297,  298  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  296  ;  Guillouard,  op. 
cit  ,  I,  n.  438  s.  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  107. 

(2)  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  162  et  163  ;  Rodière  et  Pont,  op. 
cit.,  I,  n.  522  ;  Aubry  et  Rau.  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  50,  p.  297,  298  ; 
Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  297  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  440  ;  Baudry-Lacan- 
linerie  et  Saignai,  De  la  vente,  n.  116  s. 
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tion  sérieuse  sur  l'immeuble,  l'a  payé  toute  sa  valeur  â  son 

adversaire,  dont  la  propriété  était  certaine. 

Il  s'agit,  en  somme,  de  savoir  si  juridiquement  et  au  fond 
des  choses  il  y  a  eu  ou  non  transaction,  c'est-à-dire  consoli- 
dation  de   l'ancien  titre  de  possession  par  transaction,  ou 

vraiment  une  acquisition  nouvelle.  La  valeur  pécuniaire  des 
sacrifices  consentis  par  l'époux  facilitera  cette  appréciation. 
La  transaction  suppose  des  sacrifices  réciproques,  tandis  que 
le  désistement  ou  l'acquiescement,  qui  se  cache  sous  une 
prétendue  transaction,  les  met  à  la  charge  d'une  seule  des 
parties  (1). 

343.  Remarquons  enfin  que  les  acquisitions  d'immeubles, 
assurées  à  l'un  ou  à  l'autre  des  époux  par  contrat  de  mariage, 
sont  des  acquisitions  antérieures  au  mariage,  et  que  par  con- 
séquent ces  immeubles  sont  propres  à  l'époux.  Ce  dernier 
est,  en  effet,  propriétaire  au  moment  où  l'union  conjugale 
est  contractée. 

De  là  nous  déduirons  deux  conséquences  que  voici  : 

1°  Si  l'acquisition  est  faite  à  titre  onéreux,  on  ne  peut  pas 
y  voir  une  cause  de  conquèt.  En  effet,  pour  que  l'acquisition 
à  titre  onéreux  profite  de  plein  droit  à  la  communauté,  il 
faut  qu'elle  soit  postérieure  au  mariage  (*). 

3°  Si  l'acquisition  est  à  titre  gratuit,  nous  pourrons  aisé- 
ment y  voir  une  cause  de  propre,  bien  que  la  donation  soit 
faite  aux  deux  époux.  Il  faut,  à  ce  sujet,  rechercher  l'inten- 
tion du  donateur,  sans  être  gêné  dans  cette  recherche,  ni 
par  les  arguments  a  contrario  déduits  de  l'article  1405,  ni 
par  les  traditions  de  l'ancien  droit  sur  les  donations  d'im- 
meubles faites  au  cours  du  mariage. 

C'est  ici  surtout  que  la  qualité  d'ascendant  peut  nous 
éclairer  sur  les  intentions  du  donateur,  et  permettre  même 
aux  tribunaux  de  rectifier  certaines  erreurs  de  rédaction  du 
contrat  de  mariage.  Il  ne  faut  pas  cependant  que  le  désir  de 
conserver  les  biens  dans  les   familles   nous    entraîne   aussi 


(1)  Pothier.  Traité  de  In  communauté,  n.  117  ;  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  I. 
n.  523  ;  Laui-enl,  op.  cit  .  XXI.  n.  297  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  439. 
(-)  Agen,  12  nov.  1814,  S.  chr. 
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Loin  que  Pothier  et  bon  nombre   d'auteurs  modernes  (').  A 

ce  point  de  vue,  nous  avons,  —  contrairement  à  ce  qui  se 
produit  dans  L'application  de  l'article  1405,  —  à  lutter  con- 
tre une  tendance  qui  pourrait  favoriser  injustement  un  seul 
des  époux,  quand  le  disposant  a  déclaré  vouloir  les  faire 
profiter  tous  les  deux  de  sa  libéralité  (2). 


B.  Im 


meubles   acquis  à  titre  lucratif  pendant  le  mariage. 


344.  Après  avoir  parlé  des  immeubles  dont  l'acquisition 
remonte  avant  le  mariage,  nous  abordons  l'étude  des  acqui- 
sitions faites  pendant  sa  durée.  La  règle  est  ici  que  les 
immeubles  forment  des  conquèts. 

Mais  les  exceptions  sont  nombreuses,  surtout  parmi  les 
acquisitions  à  titre  gratuit.  C'est  au  point  que,  dans  une  revi- 
sion de  notre  législation,  on  pourrait  achever  la  réforme  com- 
mencée par  les  rédacteurs  du  code  civil  de  1804  à  pro- 
pos des  donations.  On  pourrait  renverser  la  règle  en  disant 
que  tout  immeuble  acquis  à  titre  gratuit  durant  le  mariage 
est  propre,  à  moins  de  volonté  contraire  exprimée  par  le 
donateur  ou  par  le  testateur. 

345.  Cette  observation  faite,  nous  allons  traiter  séparé- 
ment de  l'acquisition  des  immeubles  par  accession  ou  incor- 
poration, par  succession  et  par  donation. 

<v.  Acquisition  immobilière  par  accession  ou  incorporation. 

346.  Toutes  les  augmentations  ou  tous  les  accroissements 
acquis  par  les  biens  propres  pendant  le  cours  du  mariage 
profitent  exclusivement  à  l'époux  propriétaire,  sauf  récom- 
pense à  la  communauté,  si  elle  a  fait  des  déboursés  pour 
les  obtenir. 

Mais  il  faut  qu'il  s'agisse  de  ce  que  Pothier  appelait  une 

(')  Pothier,  Traité  de  In  communauté,  n.  170  ;  Tessier,  De  ta  dot.  1,  p.  146, 
noie  262  ;  Bug-net  sur  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  170  à  la  note  ; 
Kodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  590  ;  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  600-603  ;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  el  note  49,  p.  296,  297.—  Colmar,  28  nov.  1816, 
S.  chr. 

(-)  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  300  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  422  ;  Mérignhac 
op.  cit.,  i,  n.  388  ;  Rep.  gén.  Fuzier-IIerman,  v°  Communauté,  n.  388. 
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union  réelle,  ne  faisant  juridiquemenl  de  l'immeuble   ef   de 

ce  qui  s'y  unit  qu'un  seul  et  même  corps  (').  Pour  plus  de 
clarté  et  de  précision,  disons  qu'il  faut  une  accession  ou 
incorporation  dans  le  sons  voulu  parle  code  civil  aux  ter- 
nies de  l'article  712.  (Test  là  une  application  de  la  règle 
écrite  dans  l'article  551  :  «  Tout  ce  qui  s'unit  et  s'incor- 
pore à  la  chose  appartient  au  propriétaire...  » 

347.  Ainsi  l'époux  propriétaire  d'un  fonds  voisin  d'un 
cours  d'eau  bénéficiera  de  l'alluvion  (art.  556),  ou  des  relais 
que  forme  l'eau  courante  (art.  557),  et  aussi  de  l'accroisse- 
ment résultant,  soit  de  Yavulsio  (art.  559)  (2),  soit  de  la  for- 
mation dans  la  rivière  d'une  ile,  qui  profite  au  fonds  en  tout 
ou  en  partie  (art.  561)  (3).  11  en  sera  de  même  des  cons- 
tructions ou  plantations  faites  sur  un  fonds  propre  à  l'un 
des  époux.  S'il  avait  pu  exister  un  doute  à  ce  sujet,  l'arti- 
cle 1437  le  dissiperait.  En  effet,  ce  texte  donne  seulement 
droit  à  une  récompense  en  faveur  de  la  communauté  pour 
les  améliorations  conférées  aux  immeubles  propres  (;). 

348.  Au  contraire  l'immeuble  continu  à  l'un  des  propres 
et  acquis  postérieurement  au  contrat  de  mariage  formera  un 
acquêt. 

349.  Toutefois,  en  présence  de  la  formule  de  Pothier,  on 
pourrait  se  demander  s'il  n'y  a  pas  union  ri't'lle,  lorsque  la 
parcelle  de  terre  acquise  pendant  la  communauté  est  maté- 
riellement réunie  au  propre  de  l'un  des  époux,  soit  par  une 
clôture  commune,  baie  ou  mur,  soit  par  l'enlèvement  des 
bornes,  ou  encore  lorsque  la  maison  propre  à  l'un  des  époux 
est  augmentée  par  l'acquisition  de  bâtiments  adjacents  et 
que  le  tout  est  mis  en  communication  par  la  suppressionde 
murs  ou  de  cloisons,  par  la  création  de  portes,  etc.  En 
d'autres  termes,  faut-il  appliquer  à  notre  matière  l'article  1019 
par  analogie?  Nous  croyons  qu'il  faut  se  montrer  plus  sévère 


(M  Pothier,  Traité  de  lu  communauté,  n.  192. 

(-)  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  302  ;  Guillouard,  op.  cit  .  I,  44f>. 
Guillouard,  op.  cil.,  I,  n.  446. 

(*)  V.  aussi  l«'s  art.  553  à  555;  Rodière  et  Pont,  op.  cil..  I.  n.  5T4  ;  Laurent, 
op.  cit.,  XXI,  n.  303  ;  Guillouard,  op.  cil..  1.  n.  U6.  —  V,  également  infm.  1. 
n.  842  s. 
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et  exiger  une  véritable  incorporation  au  sens  juridique  du 
mot,  c'est-à-dire  une  incorporation  telle  qu'un  tiers  proprié- 
taire aurait  perdu  le  droit  de  revendication  et  devrait  se 
contenter  de  dommages  et  intérêts  ({). 

b.  Immeubles  échus  à  litre  de    succession  ab  intestat. 

350.  Les  immeubles  qui  échoient  pendant  le  cours  du 
mariage  à  l'un  des  époux  en  qualité  d'héritier  légitime, 
d'héritier  naturel  ou  de  successeur  irrégulier,  ne  tombent 
point  en  communauté.  Ils  lui  restent  propres  (art.  1404  al.  1er 
et  1402).  Ce  mode  d'acquisition  a  toujours  été  la  cause  de 
création  des  biens  propres  par  excellence. 

351.  Si  la  succession  échue  à  l'époux,  héritier  unique,  est 
exclusivement  composée  d'immeubles,  elle  lui  reste  propre 
toute  entière.  Si,  —  ce  qui  est  plus  fréquent,  —  elle  est  com- 
posée pour  partie  de  meubles  et  pour  partie  d'immeubles, 
les  meubles  entreront  en  communauté  et  les  immeubles  seuls 
resteront  propres. 

352.  Dans  l'hypothèse  où  la  succession  est  dévolue  à  plu- 
sieurs héritiers  et  est  purement  immobilière,  les  droits  de 
l'époux  cohéritier  lui  restent  propres  pour  la  totalité.  Il 
pourra  donc  réclamer,  comme  propre,  même  la  soulte  qui 
compléterait  son  lot  ou  sa  part  clans  un  immeuble  licite. 
Soulte  ou  prix  de  licitation  sont,  en  eflet,  ainsi  que  nous 
l'avons  établi,  des  droits  mobiliers  qui  restent  propres  à 
l'époux  parce  qu'ils  proviennent  de  droits  immobiliers  qui 
eux-mêmes  étaient  des  propres  (2) . 

Mais  quand  la  succession  est  pour  une  partie  mobilière  et 
immobilière  pour  l'autre  partie,  que  convient-il  de  décider? 
Nous  avons  répondu  par  avance  à  cette  question  (8).  Nous 
avons  admis  qu'il  y  avait  à  se  préoccuper,  non  pas  de  la 
proportion  des  meubles  et  des  immeubles  composant  la  suc- 
cession, mais  uniquement  du  résultat  du  partage  fait  sans 
fraude.  Quant  aux  partisans  de  la  doctrine  opposée  à  la  nôtre, 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  574;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  304;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  I,  n.  447. 
(*)  V.  supra,  I,  n.  266. 
(3)  V.  supra,  I,  n.  266. 
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tout  en  ne  faisant  tomber  en  communauté  que  les  meubles 
mis  au  lot  de  l'époux,  —  <it  en  les  \  faisant  tomber  intégra- 
lement^ —  ils  prétendent  qu'il  faut  corriger  par  line  récom- 
pense, à  la  charge  ou  au  profit  dé  la  communauté,  le  désac- 
cord entre  le  résultat  du  partage  et  les  droits  de  l'époux  dans 
la  copropriété  indivise  des  meubles  et  des  immeubles  avant 
le  partage.  On  assure  de  cette  manière  à  l'époux  des  valeurs 
propres,  égales  à  celles  qu'il  aurait  obtenues  si  le  partage 
avait  été  rigoureusement  conforme  à  l'article  832. 

353.  Quoi  qu'il  en  soit  de  cette  question,  discutée  précé- 
demment, il  n'y  a  pas  lieu,  pour  appliquer  la  règle  d'après 
laquelle  les  immeubles  échus  en  succession  aux  époux  au 
cours  du  mariage  leur  restent  propres,  de  faire  une  distinc- 
tion entre  les  droits  successoraux  recueillis  connue  descen- 
dant, ascendant  ou  collatéral,  comme  héritier  appelé  au 
premier  rang  parmi  les  parents  laissés  par  le  défunt  ou  en 
qualité  d'héritier  venant  seulement  à  la  succession  à  la  suite 
de  la  renonciation  ou  de  la  déclaration  d'indignité  des  héri- 
tiers plus  proches.  11  ne  saurait  être  question  davantage  de 
faire  une  distinction,  —  elle  entraînerait  de  graves  difficul- 
tés pratiques,  —  entre  le  droit  primitif  de  l'héritier  et  l'ac- 
croissement résultant  de  la  renonciation  d'un  héritier  du 
même  degré  (l). 

354.  Est  également  un  titre  successoral  et  par  conséquent 
une  cause  de  propre,  le  droit  de  retour  légal  accordé  à  l'as- 
cendant donateur  par  l'article  747  (2). 

355.  Même  observation  pour  celui  que  l'article  351  établit 
au  profit  de  l'adoptant  et  de  ses  descendants  dans  la  succes- 
sion de  l'adopté,  et  que  l'article  352  permet  à  l'adoptant 
d'exercer  dans  la  succession  des  descendants  de  l'adopté  (8). 

356.  11  faut  mettre  sur  la  même  lisrne  le  droit  de   retour 


(')  Laurent,  op.    cit.,  XXI,  a.  306  :  Guillouard.  op.  cit.,l,  n.  450. 

(8)  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  I.  n.  578  ;  Aubryet  Rau,  op.  cit..  V.  ,^  5)7.  texte 
et  note  55,  p.  299;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  308;  Ainlz,  op.  cit.,  III,  n.  572  ; 
(iuillouard.  op.  cit..  I.  n.  451;  Hue,  op.  cit.,  IX.  n.  109:  Planiol,  op.  cit..  III. 
2e  édit.,  n°  935.  —  Contra  Delvincourl,  op.  cit.,  III,  p.  18  des  notes. 

(3)  Rodière  et  Pont.  op.  cit  ,  I.  n.  579;Arnlz,  op.  cit.,  III,  n.  572;  (iuillouard, 
op.  cit..  I,  n.  451. 
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Légal  que  L'article  7(>(5  reconnaît  dans  la  succession  de  Ten- 
tant naturel  à  ceux  que  la  loi  appelle  les  frères  et  sœurs 
Légitimes  de  cet  enfant  (l). 

357.  Doivent  encore  être  considérés  comme  acquis  par 
succession,  les  droits  que  l'époux  cohéritier  fera  valoir  dans 
le  partage  à  la  suite  de  l'exercice  du  retrait  successoral  (art. 
841).  Cette  solution,  généralement  admise  (2),a  été  pourtant 
contestée  parmi  interprète  autorisé (3). Le  titre  succession,pré- 
tend-il,  est  essentiellement  gratuit.  Or  le  retrait  successoral 
ne  s'exerce  qu'à  prix  d'argent.  C'est  une  acquisition  à  titre 
onéreux  ;  les  droits  immobiliers  ainsi  acquis  sont  donc  des 
conquêts  de  communauté.  Cette  opinion  semble  devoir  rester 
isolée.  Le  retrait  successoral  est,  en  effet,  un  droit  qui  naît 
de  la  qualité  d'héritier.  «  C'est,  dit  très  exactement  M.Guil- 
louard  (*),  un  moyen  donné  aux  héritiers  d'écarter  les  étran- 
gers de  la  succession  :  ce  ne  serait  pas  arriver  à  ce  résultat 
que  de  substituer  la  communauté  à  l'étranger  acquéreur  de 
la  part  héréditaire.  »Du  reste,  le  retrait  successoral  ne  rentre- 
t-il  pas  dans  les  ternies  si  larges  de  l'article  1408,  visant  : 
«  l'acquisition  faite  pendant  le  mariage  à  titre  de  licitation  ou 
autrement  de  portion  d'un  immeuble...  »,  et  déclarant  que 
cette  acquisition  «  ne  forme  point  un  conquêt  »  ?  Ce  texte 
répond, en  même  temps,  à  l'objection  que  le  titre  successoral 
est  essentiellement  gratuit.  Cela  n'exclut  pas,  ainsi  que  le 
montre  l'article  1408,  la  possibilité  d'obtenir  un  accroisse- 
ment de  l'émolument  du  titre  moyennant  une  somme  d'ar- 
gent dont  il  sera  dû  récompense  à  la  communauté. 

Peut-être  n'est-il  pas  inutile  de  signaler  les  complications 
qu'entraînerait  le  système  contraire.  Voit-on,  par  exemple, 
l'époux  qui  n'avait  qu'un  seul  cohéritier,  et  qui,  exerçant  le 
retrait  successoral  contre  le  cessionnaire  de  celui-ci,  croyait 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  580. 

(*-')  Toullier,  op.  cit.,  XII.  n.  134  bis;  Duranlon,  op.  cit.,  XIV,  n.  186; Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  577  ;  Aubry  et  Ran,  op.  cit.,  Y,  §  507,  texte  et  note  5G, 
p.  299  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  572;  Massé  et  Vergé,  sur  Zacharirc,  IV,  note  39, 
p.  74  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  452;  Hue,  op.  cit.,  IX.,  n.  109  ;  Planiol,  op. 
cit..  III,  2e  édit.,  n°  935. 

(')  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  309. 

(')  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  452. 
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être  désormais  seul  et  unique  propriétaire  <l<'  t<>u>  l<is  biens 
héréditaires,  jeté  dans  une  nouvelle  indivision  avec  la  com- 
munauté conjugale?  Cela  sérail  bien  pis,  si  nous  supposions 
plusieurs  cohéritiers  ayant  tous  collectivement  exercé  Le 
retrait  de  l'article  841.  Chacun  de  ces  cohéritiers  qui  sérail 
marié  eu  communauté  aurait  en  propre,  non  pas  tous  les 
immeubles  de  son  lot,  mais  seulement  ce  <jui  correspondrai! 
à  ses  droits  dans  La  succession  avant  l'exercice  du  retrait  ; 
et  cela  dans  une  Législation  qui,  pour  simplifier  la  situation, 
règle  par  Le  résultat  du  partage  la  répartition  des  droits  de 
L'époux  et  de  la  communauté. 

c.  Immeubles  donnés  ou  légués  à  l'époux  à  lilre  de  propres. 

358.  Nousavons  indiqué  ci-dessus  les  innovations  de  notre 
Législateur  et  exposé  sa  théorie  nouvelle  sur  les  donations 
et  legs  d'immeubles  ('). 

Dans  l'ancien  droit,  toute  libéralité  procurait  un  conquét 
<\<>  communauté  à  inoins  d'émaner  d'un  ascendant, hypothèse 
dans  laquelle  cette  libéralité,  considérée  comme  un  avance- 
ment d'hoirie,  créait  un  propre  au  profit  du  conjoint  gratifié. 

359.  Sous  l'empire  du  code  civil,  l'article  1405  nous  a 
paru  établir  la  double  présomption  que  voici  : 

1°  L'immeuble  donné  ou  légué  à  l'un  des  époux  est  pré- 
sumé propre,  à  moins  de  manifestation  de  volonté  contraire 
de  la  part  du  disposant. 

~ï  L'immeuble  donné  on  légué  aux  deux  époux  conjointe- 
ment et  indivisément  sans  assignation  de  parts  est,  au  con- 
traire, présumé  donné  à  la  communauté  (-). 

Au  surplus,  le  donateur  ou  \r  testateur  peut  disposer,  à 
son  gré,  soit  au  profit  de  la  communauté,  soit  au  profit  des 
époux.  Le  rôle  du  juge  est  de  découvrir  ses  intentions 
d'après  les  termes  de  la  libéralité  et  d'après  les  circonstan- 
ces mêmes  de  la  cause. 

360.  Autrement  dit,   les    immeubles    donnés    ou    légués 

(')  Y.  supra.  I,  n.  318  s. 

t-)  Y.  spécialement  pour  la  donation  déguisée  sous  la  forme  dune  vente  H 
d'un  contrat  d'entretien  du  prétendu  vendeur  :  Ghambéry,  3  avril  1901.  Gas. 
Irib..  1001.  1.   478. 

COXTR.    DE   MAR.   —    l  22 


338  Dl    CONTRAT   DE  MARIAGE 

seront  propres  à  l'époux  gratifié  lorsque  la  libéralité  ne 
s'adressera  qu'à  lui,  le  disposant  n'ayant  point  manifesté  la 
volonté  que  les  biens  soient  traités  comme  des  acquêts 
(art.  1405). 

Quant  aux  immeubles  donnés  aux  deux  époux,  nous  les 
présumons  communs.  Mais  nous  admettons  la  preuve  par 
tous  les  moyens  que  le  disposant  a  entendu  assurer,  à  titre 
de  propre,  une  partie  de  la  libéralité  à  chacun  des  époux,  et 
permettre  par  suite  à  la  femme  d'en  profiter  malgré  sa  renon- 
ciation à  la  communauté  (x)- 

361.  11  importe  donc  de  ne  pas  confondre  les  immeubles 
acquis  par  donation  ou  par  legs  avec  ceux  qui  l'ont  été  à 
titre  onéreux. 

Rappelons,  à  cette  occasion,  qu'une  donation  avec  charges 
n'en  constitue  pas  moins  une  libéralité,  créant  un  propre  si 
elle  a  pour  objet  un  immeuble,  sauf  récompense  due  à  la 
communauté  si  cette  dernière 'a  acquitté  les  charges. 

Toutefois,  il  faut  se  rendre  un  compte  exact  de  la  réalité 
et  ne  pas  s'en  tenir  aux  qualifications  parfois  inexactes  de 
l'acte. 

C'est  ainsi  que  serait  un  conquèt,  l'immeuble  acquis  par 
une  prétendue  donation  dont  les  charges  égaleraient  l'émo- 
lument (2). 

En  sens  inverse,  constituerait  un  propre  l'immeuble  acquis 
par  une  donation  déguisée  sous  la  forme  d'une  vente.  C'est 
alors  à  l'époux  ou  à  ses  héritiers  à  faire,  après  la  dissolution 
de  la  communauté,  la  preuve  du  déguisement  (3). 

En  vertu  de  ces  principes,  on  a  considéré  comme  propre 
l'immeuble  vendu  en  apparence  à  l'un  des  époux  à  charge 
de  rente  viagère,  alors  qu'il  était  reconnu  en  fait,  que  cette 


(')  Polhier,  Traité  de  la  communauté,  n.  168;  Renusson,  Communauté 
iiv.  I,  chap.  III,  n.  19  s. 

(-)  V.  supra,  I,  n.  323;  Rodière  el  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  592:  Aubry  et  Rau, 
op.  cit.,  V,  §  507,  texte  el  note  57,  p.  299;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  313:  Guil- 
louard,  op.  cit.,  I,  n.  454;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  112  in  fine. 

(■')  Rodière  el  Pont.  op.  cit.,  I,  n.  592;  Aubry  et  Rau.  op.  cit.,  V,  §  507,  texte 
el  note  58,  p.  299  el  300;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  453;  Hue,  op.  cit.,  IX. 
n.  112  in  fine. 
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prétendue  vente  était  une   donation    dont    la   charge  étail 
notoirement  inférieure  à  la  valeur  du  bien  donné  ('). 


C.  Immeubles  acquis  à  fifre  onéreux  dans  certains  cas 
exceptionnels. 

362.   Les  immeubles   acquis  à  titre    onéreux  pendant  la 

inniunauté  forment,  de  droit  commun,  des  acquêts.  Ils 
sont  réputés  acquis  à  l'aide  d'autres  biens  de  la  communauté 
et,  Le  plus  souvent,  au  moyen  des  économies  faites  sur  Jc> 
revenus  des  propres  ou  sur  le  produit  du  travail  des  époux. 

Cette  supposition  se  trouve,  toutefois,  souvent  en  défaut. 
Aussi  la   règle  comporte-t-elle    de  nombreuses  exceptions. 

Nous  allons  étudier  les  trois  principales.  Il  va  s'agir  : 

1°  De  l'abandon  d'un  immeuble  par  un  ascendant  à  titre 
de  dation  en  paiement  ou  à  charge  de  payer  les  dettes  du 
donateur  à  des  étrangers  (art.  1406). 

±  De  la  subrogation  réelle  soit  par  voie  d'échange,  soit 
par  voie  de  remploi  au  moyen  d'une  vente  et  d'un  achat 
(art.  1407,  1434-1435). 

3°  De  l'acquisition  de  droits  indivis  dans  un  immeuble 
dont  l'époux  acquéreur  est  copropriétaire  (art.  1408)  (2). 


a.  Abandon  d'un  immeuble  par  un  ascendant  à  titre  de  dation  en  paiemenl 
ou  à  charge  de  payer  des  dettes. 

363.  Nous  venons  de  voir  que  certaines  acquisitions  à  titre 
onéreux  sont  très  voisines  des  acquisitions  à  titre  gratuit. 
Cela  est  surtout  vrai  quand  l'aliénation  émane  d'un  ascen- 
dant. Mais  il  ne  s'agit  pas,  dans  notre  cas,  de  distinguer 
«Mitre  la  donation  grevée  de  charges  et  l'acte  à  titre  onéreux. 
Le  législateur,  dans  l'article  1405,  plaçant  nettement  en 
dehors  de  ses  prévisions  la  donation  avec  charges  pour 
laquelle  il  n'y  a  pas  à  distinguer  selon  que  le  bien  est  donné 

(')  Montpellier.  13  nov.  1844,  Journ.  du  Pal.,  -45.  1.  541. 

(-)  L'explication  de  l'article  1595-2°  qui  se  rattache  à  la  théorie  du  remploi  des 
propres  de  la  femme  ne  rentre  pas  dans  notre  cadre.  Nous  nous  contentons,  à 
ce  sujet,  d<-  renvoyer  à  Baudry-Lacanlinerie  et  Saignât,    Vente,  n.  211  s.  Cp:\ 

infr;,,  1,  n.  387,  texte  et  noir.  -  Nancy.  6  mai  LSO'J,  G;iz.  Pal..  90.2.88. 
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par  un  ascendant  ou  un  étranger,  et  à  laquelle  les  arti- 
cles 1402  et  1405  sont  applicables  (*),  suppose  que  le  des- 
cendant qui  reçoit  de  son  ascendant  ne  réalise  point  de 
bénéfice,  de  sorte  que  l'aliénation  doit  être  qualifiée  à  titre 
onéreux. 

Voici  cet  article  1406  :  «  L'immeuble  abandonné  ou  cédé 
«  par  père,  mère  ou  autre  ascendant,  à  l'un  des  deux  époux, 
«  soit  pour  le  remplir  de  ce  qu'il  lui  doit,  soit  à  la  charge  de 
«  payer  les  dettes  du  donateur  à  des  étrangers,  n  entre  point 
«  en  communauté,  sauf  récompense  ou  indemnité.  »  Ce  texte 
résume  la  théorie  des  accommodements  de  famille. 

364.  L'origine  première  de  cette  théorie,  dont  l'article  1406 
est  l'expression  dans  notre  code  civil,  est  fort  ancienne.  Elle 
remonte  à  la  féodalité.  Elle  fut  imaginée  dans  le  but  d'échap- 
per k  la  nécessité  de  payer  les  profits  seigneuriaux.  Voici 
comment.  Lorsqu'une  pure  donation  en  avancement  d'hoirie, 
ayant  pour  objet  un  fief,  était  faite,  elle  échappait  au  droit 
de  relief.  Or,  supposons  qu'un  père  ou  un  ascendant,  ayant 
promis  une  dot  en  argent  k  son  fils  ou  à  son  descendant,  lui 
reinette  en  paiement  un  fief  ou  une  censive.  Cette  opération 
qui,  au  fond,  constitue  une  dation  en  paiement,  va-t-elle 
être  considérée  comme  telle  ?  Si  oui,  le  profit  de  quint  sera 
dû,  et  c'était  assurément  la  solution  logique  à  donner. 
Cependant  la  coutume  de  Paris,  dès  sa  réformation,  décida 
le  contraire  dans  son  article  26.  Elle  admit  que,  dans  notre 
hypothèse,  le  profit  féodal  n'était  pas  dû.  On  reconnut  éga- 
lement que  si  un  ascendant  faisait  à  son  descendant  abandon 
d'un  bien  à  charge  de  payer  ses  dettes,  cet  abandon  onéreux 
devait  être  traité  comme  l'était  une  pure  donation  en  avan- 
cement d'hoirie. 

Du  droit  féodal,  dans  lequel  cette  théorie  avait  été  édifiée 
pour  soustraire  l'opération  qui  nous  occupe  au  paiement  des 
droits  féodaux,  —  tout  comme  Lavait  été  dans  le  même  but 
la  théorie  du  partage  déclaratif,  —  elle  passa  dans  le  droit 
civil  où  nous  la  voyons  adoptée,  au  point  de  vue  purement 
civil,  sous  le  régime  de  communauté.  Elle    était  d'ailleurs, 

(')  V.  supra,  I,  n.  323,  361. 


àCTIP    M     PATRIMOINE    PROPRE    DES   ÊPOUI  341 

ainsi  que  Le  fait  observer  Pothier  ('),  en  parfaite  harmonie 
avec  l'idée  de  la  conservation  des  biens  propres  dans  les 
familles.  Il  en  résultait,  en  effet,  que  l'immeuble  acquis  dans 

1rs  conditions  ({lie  nous  venons  de  dire,  par  conséquent  à 
titre  onéreux  au  cours  de  la  communauté,  était  considéré 
néanmoins  comme  bien  propre.  Il  fallait  que  cet  immeuble 
fût  conservé  dans  la  famille,  qu'il  fût  un  propre  de  succes- 
sion ;  on  devait  donc  le  traiter  nécessairement  comme  propre 
de  communauté  et  comme  donné  en  avancement  d'hoirie. 

C'est  de  notre  ancien  droit  que  cette  solution  est  passée 
dans  notre  code.  L'article  1406  n'y  est  pas  d'ailleurs  un  texte 
isolé.  Il  fait  partie  de  tout  un  ensemble  de  dispositions 
(art.  1407,  1408,  etc.),  qui  s'inspirent  d'une  idée  générale, 
à  savoir  qu'il  est  bon  de  multiplier  les  propres  immobiliers 
autant  que  possible  sous  la  réserve  du  paiement  d'une 
récompense  à  la  communauté. 

365.  Quoi  qu'il  en  soit,  lorsqu'un  ascendant  est  débiteur 
d'un  descendant,  la  loi  décide  qu'il  faut  assimilera  un  avan- 
cement d'hoirie  l'abandon  d'un  immeuble  en  paiement  de  la 
dette,  quelle  que  soit  d'ailleurs  la  cause  de  cette  dette  : 
constitution  de  dot,  reliquat  de  compte  de  tutelle,  emprunt, 
etc.  (*). 

L'ascendant,  qui  n'a  guère  à  redouter  des  poursuites 
rigoureuses,  aurait  pu  laisser  les  choses  en  état  jusqu'à  son 
décès,  et  l'immeuble  aurait  été,  par  succession,  transmis  à  ses 
descendants,  peut-être  à  celui  qui  est  créancier.  L'immeuble 
serait  donc  resté  dans  la  famille,  à  moins  que  l'héritier  qui 
le  recueille  n'eût  préféré  le  vendre  pour  payer  la  dette  de 
l'ascendant.  En  l'abandonnant  au  descendant  créancier,  l'as- 
cendant songe  sans  doute  moins  à  s'acquitter  qu'à  assurer  le 
maintien  de  ce  bien  dans  la  famille,  et  à  faciliter  les  relations 
entre  parents  à  son  décès.  Il  s'agit  bien  là  d'un  pacte  ou 
accommodement  de  famille,  selon  l'expression  de  Pothier. 

De  même,  il  arrive  souvent  que  des  parents  vieillis  font 

(')  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  139. 

(-)  Req.,  3  juin  1844.  S.,  44.  1.  673.  —  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  5S1  s.; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  S  507  texte  et  note  59  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI, 
n.  315  .s.  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  457  s.  ;  Hue,  op.  cit.,  IX.  n.  114. 
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L'abandon  de  leurs  Liens  à  leurs  descendants.  Si  la  situation 
est  prospère,  il  s'agit  seulement  de  décharger  l'ascendant  du 
fardeau  de  l'administration,  d'assurer  son  repos,  de  donner 
aux  descendants  l'occasion  de  déployer,  en  temps  utile,  toute 
leur  activité.  Peut-être  aussi  s'agit-il  d'alléger,  pour  l'ascen- 
dant, le  fardeau  de  ses  dettes,  de  conjurer  sa  ruine.  Dans  ce 
cas,  doit-on  considérer  les  Liens  abandonnés  à  charge  de 
payer  les  dettes  comme  propres  ou  comme  acquêts,  selon 
que  le  montant  de  ces  dettes  est  inférieur  ou  égal  à  leur 
valeur  vénale?  Non,  d'après  l'article  1406.  Les  immeubles 
abandonnés  seront  toujours  des  propres,  sauf  récompense  à 
la  communauté  conjugale  du  descendant. 

En  somme,  le  principe  de  la  conservation  des  Liens  dans 
les  familles,  moins  énergique  qu'autrefois,  joue  son  rôle 
dans  notre  hypothèse  ;  mais  il  se  mêle  à  une  idée  de  pacte 
de  famille.  En  effet,  s'il  s'agissait  uniquement  de  conserver 
les  Liens  clans  la  famille,  toute  aliénation  à  titre  onéreux, 
consentie  par  un  ascendant  à  son  descendant,  devrait  cons- 
tituer un  Lien  propre.  Or  l'article  1406,  expliqué  par  la 
tradition,  est  plus  restrictif.  Il  n'admet  cette  solution  que  si 
l'on  est  en  présence  d'une  dation  en  paiement  ou  d'un  aban- 
don  à  charge  de  payer  les  dettes  de  l'ascendant  disposant. 

Toute  autre  aliénation  à  titre  onéreux  est  en  dehors  des 
prévisions  de  l'article  1406  et  reste  soumise  au  droit  com- 
jnun,  comme  si  l'aliénateur,  au  lieu  d'être  un  ascendant, 
était  un  étranger.  Il  en  est  ainsi  spécialement  de  la  vente 
consentie  par  un  ascendant  à  son  descendant,  pour  un  prix 
que  celui-ci  doit  lui  payer  moyennant  une  rente  perpétuelle 
ou  viagère  ('). 

L'article  1406  est  donc  une  disposition  exceptionnelle 
qu'il  faut  se  garder  d'étendre. 

Ainsi  la  cession  faite  à  un  conjoint  par  un  ascendant  de 
l'autre  conjoint  ne  rentre  pas  dans  les  termes  de  cet  article, 

(])  Troplong,  op.  cil.,  I,  n.  628;  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  587;  Aubry  el 
Hau,  op.  cit  ,  V,  §  507,  iexte  et  noie  60,  p.  300;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  320' 
Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  581;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  457;  Hue,  op.  cit..  IX' 
n.  114.  —  Gaen,  Ie'  août  1844,  Journ.  du  Palais,  1844.  2.  621.  —  V.  cep.  Col- 
mar,  20  janv.  1831,  S.,  32.  2.  355.  —  Cpr.  Trib.  Empire  d'Allemagne,  30  juin 
1891.  S.,  94.  4.  27,  1).,  93.  2.  116. 
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alors  même  qu'il  s'agirait  d'assurer  le  paiement  des  dettes 
de  cri  ascendant.  Mue  conviendrait-il  de  décider  toutefois,  si 
L'ascendant  de  la  femme,  débiteur  de  la  dot  en  argent  qu'il 
lui  a  constituée,  abandonnait  un  immeuble,  non  à  la  femme", 
mais  au  mari,  ou  paiement  de  cette  dot  tombée  en  commu- 
nauté? Il  est  évidemment  bien  difficile  de  dire,  ici,  <jne  l'as- 
cendant a  t'ait  l'abandon  en  paiement  de  ce  qu'il  devait  à  la 
femme,  surtout  si  celle-ci  renonce  à  la  communauté.  Fau- 
drait-il alors  distinguer  selon  que  l'épouse  répudie  la  commu- 
nauté ou  qu'elle  l'accepte?  Non.  La  distinction  des  propres 
et  des  acquêts  ne  saurait  dépendre  de  ces  circonstances.  Nous 
croyons  que  dès  que  l'abandon  n'aura  pas  été  fait  par  son- 
ascendant  au  profit  de  la  femme  à  qui  la  dot  avait  été  pro- 
mise, c'est  à  la  communauté  qu'appartiendra  l'immeuble  ('). 

366.  De  même  que  la  cession  faite  à  un  autre  qu'un  des- 
cendant échappe  à  l'application  de  l'article  1406,  de  même 
la  cession  faite  par  un  autre  qu'un  ascendant  se  place  en 
dehors  de  ses  termes.  Constitue  donc  un  conquêt  l'immeuble 
qui  est  cédé,  par  exemple,  par  un  oncle  à  son  neveu,  aux 
lins  indiquées  par  l'article  1406,  le  neveu  fut— il  son  héritier 
présomptif  (2). 

367.  Mais  si  l'on  doit  ne  pas  étendre  la  loi  au  delà  de 
ses  véritables  limites,  il  importe  non  moins  de  nen  pas  res- 
treindre arbitrairement  la  portée.  Ainsi,  l'article  1406  s'ap- 
pliquerait à  l'abandon  fait  par  un  ascendant  quel  qu'il  soit 
et  alors  même  que  le  descendant  au  profit  duquel  l'abandon 
a  lieu,  étant  précédé  par  des  parents  plus  proches,  se  trou- 
verait n'être  pas  héritier  de  l'ascendant  lors  du  décès  de 
celui-ci  (?). 

368.  Pour  présenter  une  théorie  complète  de  l'article  1406, 
il  conviendrait,  désormais,  d'apprécier  l'étendue  de  la  récom- 
pense que  le  conjoint  descendant,  bénéficiaire  de  l'abandon, 

(')  Si  l'abandon,  émané  de  L'ascendant,  avait  lieu  au  profit  de  la  femme,  1  arti- 
cle 1406  sérail  alors  applicable.  lleq..  3  juffl.   1844,  S.,  4i.  1.  673. 

(-)  Marcadé,  op.  cit.,  sur  l'art.  1406.  n.  4;  Rodière  cl  Pont.  op.  ci!.,  I,  u.  :>-V>: 
Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  317:  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  459. 

(3)  Polluer,  Introduction  générale  aux  coutumes,  u.  67  ;  Rodicre  et  Pont. 
op.  cit.,  I.  n.  585;  Déniante  cl  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  34  bis,  VI; 
Laurent,  op.  cit..  XXI,  n.  318:  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  460. 
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doit  ù  la  communauté.  (Test  là  un  point  dont  nous  renvoyons 
l'examen  à  la  théorie  des  récompenses  ('). 

/).  Immeubles  subroges  par  voie  d'échange  ou  de  remploi  à  dr<  immeubles  propres. 

369.  Une  seconde  exception,  bien  justifiée,  à  la  règle  que 
les  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  forment  des  acquêts, 
doit  être  admise  lorsqu'il  est  légalement  certain  que  l'acqui- 
sition provient  de  l'aliénation  d'un  bien  propre. 

Pothier  disait  déjà  qu'en  une  telle  occurrence  l'immeuble 
nouveau  est  subrogé  réellement  à  l'ancien,  c'est-à-dire  doit 
juridiquement  jouer  le  même  rôle  et  en  prendre  la  place  (2). 
Le  mot  subrogé  est  reproduit  par  l'article  1407,  qui  règle  le 
cas  où  un  immeuble  propre  est  échangé  contre  un  autre 
immeuble.  Mais  cette  subrogation  réelle  est  également  admise* 
par  les  articles  1434  et  1435,  dans  le,  cas  de  vente  d'un 
immeuble  propre  et  d'achat  d'un  nouvel  immeuble,  avec 
cette  double  déclaration  que  cet  achat  est  fait  avec  le  prix 
de  l'immeuble  aliéné  et  pour  lui  tenir  lieu  de  remploi. 

Il  importe  donc  de  rapprocher  dans  une  même  explication 
ces  deux  hypothèses,  dont  le  règlement  doit  se  faire  d'après 
les  mêmes  principes.  Dans  les  deux  cas,  il  y  a  remploi  au 
sens  large  du  mot.  Le  remploi  lato  sensu  signifie,  en  effet, 
le  remplacement  d'un  bien  propre  par  un  autre  bien  propre. 

370.  Nous  allons  envisager  d'abord  le  cas  d'échange,  puis 
celui  du  remploi  proprement  dit. 

1°  Echange. 

371.  «  L'immeuble  acquis  pendant  le  mariage  à  titre 
«  d'échange  contre  l'immeuble  appartenant  à  Vun  des  deux 
«  époux,  n'entre  point  en  communauté,  et  est  subrogé  au  lieu 
«  et  place  de  celui  qui  a  été  aliéné,  sauf  la  récompense  s'il  y 
«  a  soulte  »  :  ainsi  s'exprime  l'article  1407. 

L'immeuble  acquis  durant  la  communauté  à  titre  d'échange 
contre  un  immeuble  propre  à  l'un  des  époux  est  donc  lui- 

(')  V.  infra,  I,  n.  838. 

(-)  Pothier,  Tr.  de  la  communauté,  n.  197.  Toutefois,  les  privilèges  et  hypo- 
thèques qui  grevaient  l'immeuble  aliéné  ne  sont  pas  transférés  sur  l'immeuble 
acquis  par  voie  d'échange  ou  ds  remploi.  Rappr.  Giv.  cass.,  12  avril  1902,  D., 
1904.  1.  389. 
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même  propre  à  cel  époux,  Cette  subrogation  réelle  <!<■  L'im- 
meuble acquis  en  contre-échange  à  L'immeuble  échangé  se 
produit  de  plein  droit  sans  aucune  déclaration,  ni  forma- 
ité  (').  On  conçoit  d'ailleurs  très  bien  que  Le  Législateur  ait, 
dans  notre  hypothèse,  considéré  comme  inutiles  les  décla- 
rations exigées  par  les  articles  1434  et  1435  pour  établir, 
d'une  façon  certaine  dans  le  remploi,  la  corrélation  directe 
de  la  vente  et  de  l'achat.  En  effet,  dans  l'échange,  la  subor- 
dination de  l'aliénation  d'un  immeuble  à  l'acquisition  de 
l'autre  résulte  nécessairement  de  l'unité  de  l'opération  juri- 
dique (2). 

372.  En  étudiant  le  principe  de  L'immutabilité  des  con- 
ventions matrimoniales,  nous  avons  recherché  si  la  subroga- 
tion réelle,  admise  par  l'article  1407,  résultait  du  régime 
adopté,  ou  si  elle  était  subordonnée  au  consentement  tacite 
des  parties. 

Nous  avons  vu  qu'on  admet  généralement  le  droit  pour 
l'époux  de  stipuler,  dans  l'acte  d'échange,  que,  s'il  consent  à 
aliéner  son  immeuble  propre,  il  n'entend  nullement  devenir 
propriétaire  de  l'immeuble  acquis  en  contre-échange,  et  qu'il 
e  laisse  pour  compte  à  la  communauté  à  titre  d'acquêt  (3). 
Nous  renvoyons  à  l'exposé  des  scrupules  que  nous  inspire 
cette  solution  absolue.  Que  les  époux  puissent,  en  se  plaçant 
en  dehors  du  cas  prévu  par  l'article  1407,  réaliser  l'aliéna- 
tion d'un  propre  et  acquérir  en  même  temps  un  immeuble 
au  profit  de  la  communauté,  rien  de  plus  légitime  ni  de  plus 
aisé  ;  mais  ce  dont  nous  doutons,  c'est  que  l'échange  direct 
d'un  propre  contre  un  autre  bien  produise  un  propre  ou  un 
acquêt  au  gré  des  conjoints,  en  vertu  d'une  simple  décla- 
ration de  volonté  (;). 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  651  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  355  ; 
Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  582  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  464  ;  Hue,  op.  cit.,  IX. 
n.  116. 

(*)  Nancy,  3  mars  1869,  S.,  69.  2.  257,  D..  69.  2.  85  el  Civ.  re.j.,  9  août  1870. 
SM  70.  1.  409,  D.,  71.  1.  156.  -  Req.,22  nov.  1859,  S.,  60,  1.  549,  D., 60. 1.10. 

I3)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  652  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit..  V,  §  507, 
lexle  et  note,  63,  p.  301  et  §  503  bis,  texte  et  note  23  ;  Guillouard,  op.  cit., 
II,  n.  465.  —  Req.,31  juill.  1832,  S.,  32.  2.  505. 

(*)  Cpr.  Laurent, op.,  cit.,  XXI,  n.  358.  —  V.  supra,  I,  n.  94. 
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373.  Le  législateur  a  prévu  que  réchange  n'aurait  pas 
toujours  lieu  but  à  but,  et  qu'il  serait  souvent  compliqué 
d'une  soulte. 

La  soulte  donnera  lieu  à  récompense, déclare  l'article  1407, 
Et  il  ne  distingue,  ni  entre  la  soulte  due  par  l'époux  ou  celle 
qui  lui  est  due,  ni  selon  que  la  soulte  est  plus  ou  moins 
importante,  inférieure,  égale  ou  supérieure  à  la  moitié  de  la 
valeur  de  l'immeuble  cédé  par  le  créancier  de  cette  soulte. 

Il  en  faudrait  conclure,  semble-t-il,  que  là  où  le  législateur 
ne  distingue  pas,  l'interprète  n'a  pas  le  droit  de  distinguer. 

Mais  on  objecte  que  cette  solution  doit  être  écartée,  et  qu'il 
faudra  parfois  considérer  comme  un  conquêt  l'immeuble 
acquis  par  l'un  des  époux,  s'il  s'est  constitué  débiteur  d'une 
trop  forte  soulte.  Sinon,  on  permettrait  aux  conjoints  de  se 
créer  des  propres  à  leur  volonté.  Cette  objection  surprend 
quelque  peu  de  la  part  de  ceux  qui,  sur  la  question  précé- 
dente, proclament  que  le  régime  de  la  communauté  est  un 
régime  de  liberté,  et  que  les  époux  peuvent  à  leur  gré  écar- 
ter l'application  de  l'article  1407.  lisseraient  libres  de  l'écar- 
ter, mais  non  de  l'invoquer  à  leur  gré,  ce  qui,  dit-on,  est 
moins  dangereux. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  nous  semble  que  le  désir  de  faire 
des  propres  à  leur  volonté  serait  modéré,  chez  les  époux, 
par  l'obligation  de  payer  des  récompenses.  Il  le  serait  aussi 
par  la  nécessité  de  faire  une  déclaration  très  nette  dès  le 
moment  de  l'acquisition,  dans  l'acte  même,  puisque  qualifier 
cette  acquisition  d'échange,  c'est,  de  la  part  de  l'époux 
échangiste,  déclarer  sans  équivoque  qu'il  acquiert  pour  soi- 
même. 

Nous  ajouterons  que  personne  ne  doit  cependant  hésiter  à 
refuser  de  voir  un  véritable  échange,  dans  l'acte  par  lequel 
un  des  conjoints  prétendrait  acquérir  pour  lui-même  un 
immeuble  au  moyen  d'un  prix,  dont  une  partie  infime  serait 
acquittée  par  la  cession  d'un  bien  propre  d'une  valeur  rela- 
tivement insignifiante. 

Mais  dans  tous  les  autres  cas,  en  présence  des  ternies  de 
1  article  1407,  avons-nous  le  droit,  sous  ce  prétexte  que  la 
soulte  due  par  l'époux  est  égale,  par  exemple,  aux  six  dixiè- 


ACTIF    M     PATRIMOINE   PROPRE    l»i:s    KPOl  \  .ri-/ 

mes  de  la  valeur  de  L'immeuble  obtenu  en  contre-échange, 
de  dénier  la  qualification  d'échange  à  un  acte  que  les  par- 
ties ont  appelé  <lc  ce  nom  et  qu'elles  mit  pu  sérieusement 
considérer  comme  tel  ? 

Là  est  la  question  vraiment  délicate. 

Remarquons,  d'abord,  que  la  difficulté  n'existe  pas  lorsque 
l'époux  est  créancier  de  la  soulte.  En  effet,  si  l'un  des  con- 
joints a  échangé  un  immeuble  à  lui  propre  contre  un  autre 
immeuble  valant  environ  15.000  francs  et  une  soulte  de 
25.000  francs,  le  nouvel  immeuble  est  bien  subrogé  à  l'an- 
cien ;  mais  il  n'en  tient  lieu  que  jusqu'à  concurrence  de 
15.000  francs.  Pour  le  surplus,  soit  pour  une  valeur  de 
45.000  francs  (ou  5  8es),  l'immeuble  échangé  est  représenté 
par  une  somme  d'argent,  dont  il  ne  pourra  être  fait  emploi 
en  acquisition  d'un  propre  que  moyennant  l'accomplisse- 
ment des  formalités  prescrites  par  les  articles  1434  et  1435. 
Ici,  par  la  forer  des  choses,  l'opération  se  dédouble  au  point 
de  rue  <ht  remploi.  Jusqu'à  concurrence  de  15.000  francs 
seulement,  c'est  un  échange  ;  pour  le  surplus,  le  remploi 
est  soumis  aux  règles  de  l'achat  qui  suit  une  vente. 

C'est  peut-être  pour  cela  que  Pothier  est  d'avis  que,  dans 
l'hypothèse  inverse,  —  nous  allons  voir  pourtant  qu'il  n'y  a 
pas  réciprocité,  —  il  faut  aussi  considérer  le  contrat  comme 
mixte  et  le  dédoubler,  si  le  conjoint  a  promis  une  soulte 
égale  ou  supérieure  à  la  valeur  de  l'immeuble  qu'il  a  donné 
en  échange  (v).  Bien  que  cette  opinion  ait  rallié  beaucoup 
de  suffrages  ('-),  nous  la  repoussons,  du  moins  quand  il  ne 
résulte  pas  du  contrat  que  les  époux  ont  entendu  que  l'im- 
meuble obtenu  en  contre-échange  serait  propre  jusqu'à  con- 
currence de  l'ancien  immeuble,  et  acquêt  pour  le  surplus. 
Nous  ne  croyons  pas  qu'il  soit  conforme  aux  tendances  de 
notre  droit  d'imposer  aux  conjoints,  contre  leur  gré,  un  état 

(' )  Polhiei',  Traité  de  la  communauté,  n.  197. 

(-)  Taulier.  Théorie  raisonnée  du  Code  civil.  V .  p.  62  ;  Odier,  op.  cit.,  I. 
ii.  130  :  Troplony.  op.  cit.,  I.  n.  637  ;  Marcadé,  op.  cit.,  sur  l'art.  1407,  u.  1  ; 
Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  649  :  Aubry  et  Hau,  op.  cit.,  V.  §  507,  texte  et 
note  62,  p.  301  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  582  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  450  s.  '■ 
liép. gén.  Fuzier-Hérman,  v°  Communauté,  n.  450  s.  ;  Planiol.  op.  cit.,  111. 
2"  édit..  n.  946. 
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d'indivision  relatif  à  un  bien  particulier.  D'ailleurs,  l'arti- 
cle 1407  ne  fait  aucune  distinction.  Le  législateur  semble 
avoir  voulu  qu'il  y  eut  échange  pour  le  tout,  sauf  récompense 
en  cas  de  soulte  ;  ou  que  l'idée  d'échange  fut  totalement 
écartée. 

De  nombreux  auteurs  sont  de  cet  avis.  Mais  ils  se  divisent 
quand  il  s'agit  de  déterminer  les  cas  dans  lesquels  la  notion 
d'échange  doit  prévaloir  (1). 

Il  nous  semble,  d'abord,  que  l'article  1407  doit  être  appli- 
qué sans  hésitation,  non  seulement  quand  la  soulte  à  la 
charge  de  l'époux  est  inférieure  à  la  valeur  de  l'immeuble 
par  lui  cédé,  mais  encore  lorsqu'elle  serait  sensiblement 
égale.  Sinon,  nous  serions  contraints  de  nouveau  à  diviser 
l'opération,  faute  de  savoir  de  quel  côté  la  faire  pencher. 

Mais  ne  faut-il  pas  faire  un  pas  de  plus  ?  Admettant  la 
même  solution,  ne  convient-il  pas  d'écarter  l'opinion  de  ceux 
qui  veulent  que  si  la  soulte  est  supérieure  à  la  valeur  de 
l'immeuble  abandonné  par  l'époux,  le  caractère  de  vente 
soit  prédominant?  L'immeuble  nouveau,  d'après  ces  auteurs, 
serait  un  conquêt,  comme  étant  acquis  au  moyen  d'un  achat 
dont  une  partie  du  prix  serait  payée  par  la  dation  en  paie- 
ment de  l'immeuble  de  l'un  des  époux. 

Que  cette  dernière  solution  soit  vraie  lorsque  telle  a  été  la 
volonté  exprimée  des  parties,  nous  l'admettons  volontiers  (2). 
Mais  pourquoi  n'auraient  elles  pas  le  droit  de  manifester  une 
volonté  contraire?  L'article  1407  ne  le  leur  permet-il  pas, 
sans  qu'on  ait  à  craindre  le  bouleversement  des  principes 
de  la  communauté? 

Quoi  qu'il  en  soit  et  quelle  que  fut  même  la  qualification 
de  l'acte  vente  ou  échange,  l'immeuble  acquis  par  l'époux 
lui  appartiendrait  certainement  en  propre  pour  la  totalité, 


(')  Cpr.  d'une  pari  Touiller,  op.  cit.,  XII,  n.  149,  150;  Laurent,  op.  cit.,  XXI 
n.  357  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  116  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  640, 
p.  76,  note  44,  et  d'autre  part  Bellot  des  Minières,  Contrat  de  mariage,  I, 
p.  213  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  466.  -  V.  égal.  Giv.  rej.,  9  août  1870,  S., 
70.  1.  409,  D.,  71.  1.  156. 

(«)  V.  Nancy,  3  mars  1869,  S.,  69.  2.  257,  D.,  69.  2.  ^85.  —  V.  Giv.  rej., 
9  août  1870  à  la  note  précédente. 
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s'il  avait  stipulé  expressément  que  la  portion  de  ce1  immeu- 
ble payée  en  argent  lui  serait  acquise  à  titre  de  remploi 
anticipé.  Pour  plus  de  clarté,  supposons  que  l'époux  acquiert 
an  immeuble  d'une  valeur  de  12.000  francs,  moyennant 
L'abandon  d'un  propre  de  5.000  francs  et  la  promesse  d'une 
soulte  ou  supplément  <lc  prix  de  7.000  francs,  avec  stipula- 
tion que,  à  concurrence  de  cetexcédent  de  valeur, l'immeuble 
acquis  servira  de  remploi  anticipé.  Cette  clause  serait  valable 
sans  conteste,  et  la  controverse  que  nous  venons  d'exposer 
perdrait  tout  intérêt  ('). 

374.  En  dressant  le  tableau  des  propres  mobiliers,  nous 
mentionnerons  qu'il  faut,  sans  hésiter,  généraliser  le  prin- 
cipe de  l'article  1407,  et  admettre  la  possibilité  de  créer 
des  propres  par  l'écbange  de  meubles  ou  d'immeubles  pro- 
pres contre  des  biens  qui,  eux  aussi,  appartiendront  en  pro- 
pre à  l'époux  échangiste,  peu  importe  qu'ils  soient  de  nature 
mobilière  ou  immobilière  (-). 

2°  Remploi  ou  achat  d'un  immeuble  avec  le  prix  d'un  bien  propre  aliéné 
et  pour  qu'il  en  tienne  lieu. 

375.  Nous  avons  à  parler,  sous  cette  rubrique,  des  immeu- 
bles achetés  durant  la  communauté  en  remploi  des  propres 
aliénés. 

Le  remploi  proprement  dit  est,  comme  le  remploi  par 
voie  d'échange,  le  remplacement  d'un  immeuble  propre  par 
un  nouvel  immeuble,  qui  va  revêtir  juridiquement  la  qua- 
lité de  propre.  Seulement,  dans  notre  hypothèse,  le  rempla- 
cement, au  lieu  d'être  immédiat,  direct,  et  par  lui-même 
apparent,  va  se  faire  au  moyen  de  deux  opérations  juridi- 
ques, dont  la  seconde  devra  être  reliée  à  la  première  par  des 
déclarations  précises. 

376.  L'origine  historique  du  remploi  ne  remonte  guère 
au  delà  du  x\T  siècle.  Nous  verrons  que  cette  théorie  a  des 


(')  V.  infra.  I,  n.  381. 

r)  V.  infra,  I.  n.  474.  —  Toullier,  op.  cil.,  XII.  n.  151  s.;  Rodière  et  Ponl 
op.  cit.,  I,  n.648;  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  638;  (iuillouai-d,  op.  cit..  II,  n.  468. 
—  V.  cep.  Arntz.  op.  cit..  III.  n.  584;  Bellol  des  .Minières,  Tr.  du  contrat,  de 
mariage,  II,  p.  200  s.-  Cpr.  Civ.  cass.,  16  nov.1859,  S.,  60.1.241;  D.  59.1490.. 
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lions  intimes  avec  celle   des  récompenses  (art.   1470-2°)  ('). 

Jusqu'au  xvr  siècle  environ,  Lé  prix  du  propre  vendu 
entrait  en  communauté.  Tout  le  monde  connaît  l'adage  cité 
par  Loysel  :  «  Car  ce  qui  se  disoit  jadis,  que  le  mari  se 
devoit  relever  trois  fois  la  nuit  pour  vendre  le  bien  de  sa 
femme,  a  finalement  été  réprouvé  par  plusieurs  arrêts  H 
coutumes  modernes  (-).  »  On  comprit,  en  effet,  de  lionne 
heure,  l'iniquité  d'un  résultat  qui  enrichissait  ainsi  la  com- 
munauté aux  dépens  des  époux  ou  de  l'un  d'eux  seulement, 
ce  qui  est  plus  grave.  Cette  ancienne  règle  pouvait  empê- 
cher, de  la  part  de  l'époux  éclairé,  une  vente  pourtant  dési- 
rable, et  paralysée,  en  fait,  le  droit  d'aliénation. 

Le  premier  remède  à  cet  inconvénient  consista  à  insérer 
dans  les  contrats  de  mariage,  ou  dans  les  contrats  d'aliéna- 
tion, une  clause  stipulant  qu'il  serait  dû  remploi  du  prix  sur 
les  biens  de  la  communauté. 

Puis,  cette  clause  devint  tellement  générale  qu'elle  passa, 
comme  une  règle  tacite  de  la  communauté,  dans  la  nouvelle 
rédaction  de  la  coutume  de  Paris  (art.  232).  On  peut  rap- 
procher de  ce  texte  l'article  192  de  la  coutume  d'Orléans. 

La  jurisprudence,  développant  la  règle  nouvelle,  en  tira 
cette  conséquence,  à  savoir  que  la  reprise  ou  le  remploi 
pourrait  être  opéré,  pendant  la  communauté,  au  moyen  de 
l'acquisition  d'un  immeuble  qui  tiendrait  lieu  de  l'ancien. 

Telle  fut  l'évolution  dont  les  articles  1434  et  1435  se  sont 
inspirés.  Ces  textes  continuent  donc  les  traditions  de  l'an- 
cienne jurisprudence. 

377.  On  distingue  deux  espèces  de  remplois  :  le  remploi 
facultatif  et  le  remploi  conventionnel.  Le  remploi  facultatif 
est  celui  qui,  dans  le  silence  du  contrat  de  mariage,  est 
autorisé  mais  non  imposé  par  la  loi.  S'il  n'a  pas  été  fait  rem- 
ploi du  prix  du  bien  propre  aliéné,  l'époux  en  exerce  la 
reprise  au  moyen  d'une  récompense  contre  la  communauté 
qui  a  encaissé  le  prix  (art.  1436,  1470-2°).  Mais  souvent  les 
clauses  du  contrat  de  mariage  modifient  plus  ou  moins  les 

(«)  V.  infra,  I,  n.  803. 

('-)  V.  Inslitutex  couliimières,  maxime  116.  liv,  II,  tit.  2,  Du  mariage,  XIV, 

1,  p.  152  (édit.  Dnpin  et  Laboulnye}. 
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règles  du  remploi    telles  qu'elles  sont   écrites  dans  !«'  code 
<  i\  il,  par  exemple  en  rendant  ce  remploi  obligatoire  pour  1«- 

mari  ou  même  pour  les  tiers  acquéreurs  <lu  bien  aliéné.  \  oilà 
le  remploi  conventionnel. 

378.  Nous  traiterons  d'abord  du  remploi  facultatif  tel  qu'il 
est  organisé  par  le  code  civil,  puis  du  remploi  conventionnel. 

Nous  retrouverons  d'ailleurs  la  théorie  du  remploi  sous  Je 
régime  dotai  où  elle  prend  un  caractère  particulier  ('). 

379.  I.  Remploi  facultatif.  —  Il  nous  faut  étudier  à  cette 
occasion  les  conditions  du  remploi  et  ses  effets. 

380.  A.  En  ce  qui  concerne  d'abord  les  conditions,  celles- 
ci  se  réduisent  à  trois.  Tout  remploi  suppose  : 

1°  L'aliénation  d'un  bien  propre  ; 

±°  L'acquisition  d'un  autre  bien  qui  va  être  propre  à  la 
place  du  premier  ; 

,{°  Certaines  déclarations  ou  manifestations  de  volonté  qui 
varient  quelque  peu,  par  la  force  des  choses,  selon  que  le 
remploi  a  pour  objet  un  propre  du  mari  ou  un  propre  delà 
femme. 

Reprenons,  pour  les  développer  successivement,  chacune 
de  ces  trois  idées. 

381.  1°  Le  remploi  suppose  avant  tout  un  bien  propre 
aliéné  qu'il  s'agit  de  remplacer  dans  le  patrimoine  de  l'époux 
propriétaire. 

Faut-il  conclure  de  là  que  l'aliénation  doive  nécessairement 
précéder  l'acquisition  ?  Quelques  auteurs  l'ont  soutenu  (-). 
Les  articles  143i  et  1435,  dit-on,  parlent  d'une  acquisition 
avec  des  deniers  provenus  de  l'immeuble  propre  vendu.  Cela 
suppose  le  prix  déjà  reçu,  ou  tout  au  moins  versé  directe- 
ment par  l'acquéreur  du  propre  aux  mains  du  vendeur  du 
bien  acquis  en  remploi.  Cette  opinion  n'a  guère  été  suivie. 

Il  est,  en  effet,  impossible  d'entendre  les  textes  avec  cette 
rigueur.  Le  régime  de  communauté  n'est  pas  un  régime  de 
défiance.  Or  l'administration  des  propres  serait  entravée  sans 

(')  V.  infra,  III,  n.  1385  s..  1708  s.,  1729  s..  1749  s. 

(-)  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  370;  Bellof  des  Minières, Du  contrai  demariage, 
I,  m.  521.  —  Paris,  27  janv.  1820,  S.  chr.  —  Rapp.  Bourges,  1"  août  1838, 
S.,  38,  2.455. 
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motifs,  si  l'époux  ayant  quelque  velléité  d'aliéner  impropre, 
ne  pouvait  pas  auparavant  se  préoccuper  avec  prudence  de 
s'assurer  l'acquisition  d'un  bien  plus  avantageux  (l). 

Il  y  a  des  interprètes  qui  admettent  sans  doute,  comme 
nous,  que  le  remploi  anticipé  est  valable  dans  les  rapports 
des  époux  entre  eux.  Mais  ils  prétendent  qu'il  n'est  pas 
opposable  aux  tiers  ayant  acquis  des  hypothèques  légales  ou 
judiciaires  sur  les  acquêts  de  communauté  avant  l'aliénation 
du  bien  qu'il  s'agit  de  remplacer  (2).  Nous  répudions,  en  ce 
qui  nous  concerne,  cette  distinction  qui  nous  parait  arbitraire. 

Toutefois,  un  arrêt  de  la  cour  d'Angers  (:i),  approuvé  par 
Troplong  (4),  objecte  à  notre  doctrine  que,  du  moins,  le  rem- 
ploi anticipé  doit  être  interdit  au  mari  pour  son  propre 
compte.  Il  pourrait  se  ménager  ainsi  des  moyens  de  rendre 
sa  condition  meilleure  aux  dépens  de  la  communauté,  en 
gardant  pour  lui  les  acquisitions  que  les  événements  ulté- 
rieurs rendraient  avantageuses. 

Il  nous  parait  certain,  en  effet,  quoi  qu'on  en  ait  dit  (3),  que 
le  remploi  anticipé  permet  de  plus  graves  abus  delà  part  du 
mari  que  du  côté  de  la  femme.  Le  danger  le  plus  grand  n'est 
pas  qu'un  époux,  qui  voulait  d'abord  vendre  un  immeuble, 
refuse  de  l'aliéner  et  laisse  pour  compte  à  la  communauté 
l'acquisition  désavantageuse  faite  par  anticipation.  Il  est 
autrement  grave  de  permettre  au  mari  d'insérer  à  son  profit 
une  clause  de  remploi  dans  tous  les  actes  d'acquisition  qu'il 
rst  maître  de  faire  sans  le  consentement  de  sa  femme. 

Notre  conclusion  n'est  pas,  sans  doute,  qu'il  faille  faire  en 


(')  Benech,  De  l'emploi  et  du  remploi,  p.  203  s.  ;  Marcadé,  op.  cit.,  sur  les 
ail.  1434  et  1345,  n.  4;  llodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  676,  677  ;  Aubry  et  Rau, 
op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  64,  p.  302  ;  Déniante  et  Colmet  de  Santerre, 
op.  cit.%  VI,  n.l^bis.  VII  et  VIII;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  361;  de  Folleville, 
op.  cit.,  I,  n.  234  ;  Guillouard,  op.  cit..  II,  n.  473  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n,  200  in 
fine  ;  Planiol,  op.  cit.,  III,  2«  éd.,  n.  957.  —  Req.,  23  nov.  1826,  S.  chr.  — 
Jleq.,  5  déc.  1854,  S.,  55.1.353,  D.,  55.  1.  74.  —  Civ.  cass.,  14  mai  1879, 
S.,  80.  1.  17,  D.,  79.  1.  420.  —  Req.,  8  nov.  1886,  S.,  87.  1.  61,  D.,  87.  1.  395. 
—  Req.,  7  juill.  1891,  S.,  94.  1.  458.  D.,  92.  2.  185. 

(-)  Zachariœ,  §  511,  note  4  in  fine  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  535. 

(:t)  Angers,  6  mars  1844,  S.,  46.  2.  37,  D.,  45.  2.  57. 

(')  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1154. 

(3)  Guillouard,  op%  cil..  II,  n.  475  in  fine. 
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principe  une  distinction  selon  que  le  remploi  anticipé  con- 
cerne le  mari  ou  la  femme.  Les  tribunaux  devront  seule- 
ment avisera  prononcer  la  nullité  du  remploi  si,  par  extraor- 
dinaire, un  mari  avait  en  quelque  sorte  rendu  de  style  la 
clause  de  remploi  anticipé  dans  une  série  d'acquisitions  d'im- 
meubles dune  valeur  bien  supérieure  aux  remplois  possibles 
de  sa  part,  et  s'il  avait  laissé  s'écouler  un  long  intervalle 
afin  de  choisir  le  bien  qu'il  lui  serait  avantageux  de  s'ap- 
proprier à  titre  de  remploi  aux  dépens  de  la  communauté. 
Il  y  aurait  là  une  fraude  que  les  juges  devraient  déjouer  (1). 

382.  L'aliénation  que  le  remploi  suppose  peut-elle  avoir 
eu  pour  objet  un  propre  mobilier  ? 

Cette  nouvelle  question  se  présente  naturellement  à  l'es- 
prit, dès  que  l'on  observe  que  les  textes  de  la  loi  s'occupant 
du  remploi  ne  parlent  que  de  l'aliénation  de  biens  immobi- 
liers. Toutefois,  si  l'on  remarque  que  ces  textes  ont  été  écrits 
à  propos  de  la  communauté  légale  sous  l'empire  de  laquelle 
ce  n'est  que  par  exception  qu'il  y  a  des  propres  mobilier!», 
on  est  amené  à  conclure  qu'il  n'y  a  pas  de  motif  pouvant 
empêcher,  en  principe,  le  prix  d'aliénation  d'un  propre 
mobilier  de  faire  l'objet  d'un  remploi  (2). 

Ainsi,  si  l'un  des  conjoints  a  en  propre  une  certaine  quan- 
tité de  rentes  sur  l'Etat,  nous  ne  voyons  aucune  difficulté  à 
dire  que  ces  rentes  étant  aliénées,  la  somme  qui  en  provient 
peut  faire  l'objet  d'un  remploi. 

Mais  l'emploi  pourrait-il  aussi  s'appliquer  à  une  somme 
d'argent  stipulée  propre  à  l'un  des  époux  ?  Il  s'agit,  par 
exemple,  d'une  donation  de  somme  d'argent  faite  à  l'un  des 
conjoints  par  un  tiers,  avec  cette  déclaration  que  cette  somme 
donnée  restera  propre  au  donataire.  Dans  ce  cas,  peut-il  y 
avoir  acquisition  en  emploi  de  cette  somme,  le  bien  acquis 
devant  rester  propre  au  conjoint  ?  Il  va  de  soi  que  si  cet 
emploi  a  été  indiqué    dans  l'acte  de  donation,  l'acquisition 

(')  Aubry  el  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  6î,  p.  302;  Rodière  »'t  Ponl, 
op.  cit.,  I,  n.  676,  677.  —  V.  également,  sur  les  dangers  des  remplois  anticipés, 
la  note  sous  Req.,  16  juill,  1890,  D.,  91.  1.  335. 

(-)  Contra  Douai,  2  avril  18i6,  S.,  47.  2.  413.  —  Duranton,  op.  cit.,  XIV, 
n.  389;  Laurent,   .op.  cit.,   XMi,  n.  363.  . 

<  ÎONTR.  DE   MAR.   —   1.  2~\ 
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qui  aura  lieu  eu  conformité   de  cette  clause    constituera  un 
propre. 

L'article  1402  in  fine  ne  peut  nous  laisser  aucun  doute  à 
cet  égard.  Mais  la  question  est  discutée  quand  la  convention 
qui  a  stipulé  propre  la  somme  d'argent  est  muette  sur  l'em- 
ploi. Nous  répondrons  que,  dans  cette  hypothèse,  il  ne  peut 
pas  y  avoir  acquisition  en  emploi,  c'est-à-dire  dont  le  résul- 
tat serait  de  rendre  propre  le  bien  acquis.  Dans  l'espèce  que 
nous  prévoyons,    en  effet,  la  somme  d'argent  propre  à  l'un 
des  époux  ne  peut  l'être  que  dans  un  sens  imparfait,  en  ce 
sens  que   le  conjoint,   à  la  dissolution   de  la  communauté, 
aura  droit  à  la  reprise  d'une  somme  égale.  La  communauté 
devient  donc  propriétaire  des  deniers  comme  quasi-usufrui- 
tière. Substituer   à  ce  propre  imparfait,   à  cette  créance  de 
reprise,  un  bien  qui  serait  propre  au   conjoint  dans  le  sens 
strict  du  mot,  ce  serait  en  réalité  modifier  le  régime  matri- 
monial tel  qu'il  a  été  accepté    lors  du  mariage  (1).  Tout  au 
contraire,    quand    il    s'agit   d'un  propre    aliéné,  qu'il   soit 
immeuble  ou  meuble  peu   importe,  l'opération  du  remploi, 
loin  de  déroger  au  régime   matrimonial  établi,    le  restaure 
tel  qu'il  existait  avant  l'aliénation  qui  en  était  venue  déran- 
ger l'économie. 

383.  Un  propre  mobilier  peut  donc  être  l'occasion  d'un 
remploi.  L'immeuble  acquis  viendra  prendre  la  place  du 
meuble  propre  aliéné.  Mais  ce  remploi  est-il  soumis  aux 
articles  1434  et  1435?  L'affirmative  découle  de  la  solution 
q ue  nous  venons  de  donner.  L'acquisition  d'un  immeuble  en 
l'emploi  de  propres  mobiliers  ne  peut  donner  à  cet  immeu- 


(')  Rennes,  12  déc.  1846,  D.,  47.  2.  199.  —Douai,  2  avril  1846,  S.,  47.  2.  413. 
I).,  47.  2.  198.  Mais  la  jurisprudence  admet  généralement  une  doctrine  con- 
traire. —  Req.,  26  mai  1835,  S.,  35.  1.  833.  -  Toulouse,  27  mai  1834,  S.,  35. 
2.  175.  -  Paris,  9  juill.  1841,  S.,  41.  2.  534.  -  Bourges,  27  août  1853,  S.,  60. 
1.  241,  D.,  55.  3.  319.  -  Civ.  cass.,  16  nov.  1859,  S.,  60.  1.  241,  D.,  59.  1. 
490.  _  Douai,  15  juin  1861,  S.,  62.  2.  65,  D.,  62.  2.  160.  -  Cass.,  belg.,  29  janv. 
1874,  Pasicr.,  74.  1.  71.  —  Dans  le  sens  de  la  jurisprudence  on  peut  consulter 
notamment  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  679  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V, 
§  507,  texte  et  note  83,  p.  309,  310  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  476  ;  Hue,  op. 
cit.,  IX,  n.  201.  —  Gpr.  infra,  III,  n.  1590  in  fine.  —  Contra  Duranton,  op. 
cit.,  XIV,  n.  389  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  363. 
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ble  la  qualité  do  propre  qu'au  moyen  des  déclarations  exi- 
gées par  ces  textes  ('). 

384.  Remarquons  enfin,  —  ce  qui  ne  soulève  aucune  diffi- 
culté, —  que  le  droit  aliéné  peut  être  une  pleine  propriété, 
une  nue  propriété  ou  un  usufruit,  sauf  les  questions  de 
récompense  pouvant  naître  entre  l'époux  et  La  communauté. 

385.  2°  Le  remploi  suppose  l'acquisition  d'un  bien  nouveau 
qui  va  remplacer  l'ancien  dans  le  patrimoine  de  l'époux. 

Cette  seconde  condition  du  remploi  soulève  une  série  de 
questions  dont  voici  les  principales  : 

a.  Le  bien  acquis  doit-il,  à  peine  de  nullité  du  remploi, 
être  un  immeuble? 

b.  Faut-il  qu'il  soit  acquis  d'un  tiers,  où  le  remploi 
peut-il  se  faire  en  biens  du  mari  ou  en  biens  de  la  commu- 
nauté, du  moins  au  profit  de  la  femme? 

c.  Le  remploi  est-il  valable  comme  cause  de  propre,  quoi- 
que le  bien  acquis  soit  d'une  valeur  notablement  supérieure 
à  celle  du  propre  aliéné? 

d.  Faut-il  que  le  remploi  soit  constaté  par  écrit  ?  Exige- 
rons-nous un  acte  authentique?  Qui  supportera  les  frais  du 
remploi  ? 

Reprenons  ces  divers  points. 

386.  a.  D'abord,  le  remploi  doit-il,  nécessairement,  être 
fait  en  immeubles?  Les  préférences  traditionnelles  des  pra- 
ticiens et  par  suite  du  Législateur  sont  en  faveur  du  remploi 
«mi  immeubles. 

Nous  ne  croyons  pas  toutefois  qu'il  faille  poser  en  prin- 
cipe, comme  on  a  tenté  de  le  faire,  que  les  biens  aliénés, 
tout  au  moins  s'ils  sont  immeubles,  doivent  être  remplacés 
par  des  biens  de  même  nature  (*).  Cette  règle  n'est  écrite 
nulle  part.  Elle  est  contraire  à  l'esprit  du  régime  de  com- 
munauté. De  quel  droit  refuserions-nous  donc  de  classer 
parmi  les  propres  une  créance  hypothécaire,  une  rente  sur 
un  particulier  achetées  en  remploi  d'un  immeuble  avec  les 
formalités  voulues  par  les  articles  1434  et  1435? 

(*)  J.  Toulouse,  4  juin  1903.  Droit,   11  oct.  t903,  G.  Pal.,  1003.  2.    table  V 

Communauté,  n°  3  (remploi  de  deniers  propres». 
r)  Rodière  et  Ponl.  op.  cit..  I,  n.  681. 
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Remarquons,  en  tout  cas,  qu'il  ne  saurait  exister  de  doute 
pour  les  remplois  faits  en  actions  immobilisées  de  la  Banque 
de  France  (')  et  en  rentes  sur  l'Etat  (2).  Nous  lisons  en  effet, 
pour  les  rentes  sur  l'Etat,  dans  l'article  29  de  la  loi  de  finan- 
ces du  10  septembre  1871  :  «  Les  sommes  dont  le  placement 
ou  le  remploi  en  immeubles  est  prescrit  ou  autorisé  par  la  loiy 
par  an  jugement,  par  un  contrat  ou  par  une  disposition  à 
titre  gratuit  entre  vifs,  ou  testamentaire,  peuvent,  à  moins 
de  clause  contraire,  être  employées  en  rentes  françaises  de 
toute  nature.  Dans  ce  cas,  et  sur  la  réquisition  des  parties, 
l'immatricule  de  ces  rentes  au  grand  livre  de  la  dette  publi- 
que en  indique  l'affectation  spéciale  ».  On  en  peut  rappro- 
cher l'article  4G  de  la  loi  du  2  juillet  1862  et  l'article  3  des 
lois  du  11  juin  1878,  du  27  avril  1883,  du  17  janvier  1894- 
et  du  9  juin  1902.  Mais  ces  textes  ont  été  édictées  en  vue 
surtout  du  régime  dotal  et  du  remploi  obligatoire  en  géné- 
ral. Nous  les  considérons  comme  inutiles  pour  permettre  le 
remploi  ordinaire  sous  le  régime  de  la  communauté. 

On  concède  d'ailleurs  volontiers  que  le  remploi  d'immeu- 
bles en  valeurs  mobilières  est  rendu  possible,  avec  le  con- 
sentement de  l'époux  à  qui  appartenait  l'immeuble  qu'il 
s'agit  de  remplacer  (•).. 

Cette  concession  nous  suffit,  puisque  le  remploi  facultatif 
suppose  essentiellement  l'acceptation  de  cet  époux  (4). 

387.  b.  Faut-il  que  le  bien  dont  l'acquisition  a  lieu  en  rem- 
ploi soit  acquis  d'un  tiers  ?  Il  est  habituel  qu'il  en  soit  ainsi, 

(■)  Décret  du  16  janv.  1808,  art.  7.  —  Caen,  8  mai  1838,  S.,  48.  2.  657  en  note 
(arrêt  rendu  en  matière  de  régime  dotal).  —  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  478. 

(2)  V.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  681;  note  1;  Guillouard,  op.  cit.,  I, 
n.  479;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  201.  —  Cpr.  Caen,  13  nov.  1847,  S.,  48.  2.  657 
(arrêt  rendu  en  matière  de  régime  dotal  et  moins  sévère  sur  ce  point  que  l'arrêt 
de  la  même  cour  en  date  du  8  mai  1838  cité  en  note).  —Cpr.  infra,  III,  n.  1758. 

(3)  Req.,  1er  avril  1868,  S.,  68.  1.  253.  (En  l'espèce,  l'immeuble  propre  de  la 
femme  avait  été  aliéné  moyennant  une  rente  viagère).  —  Guillouard,  op.  cit.,  II, 
n.  480;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  201. 

(*)  Req., 21  juin  1842,  S.,  42. 1.763.  On  a  dit  à  tort,  à  propos  de  cet  arrêt,  que  la 
nullité  d'un  remploi  môme  opéré  pour  le  compte  de  la  femme  sans  son  consente- 
ment ne  peut  être  invoqué  que  par  elle  ou  ses  représentants.  En  effet,  le  remploi 
non  accepté  avant  la  dissolution  de  la  communauté  n'est  pas  nul,  mais  est  resté  à 
l'état  de  projet  inachevé  ne  pouvant  plus  être  repris  et  complété.  V.  aussi  Giv. 
cass.,  28  juillet  1859,  S..  69.  1.  401,  D.,  69.  1.  455. 
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et  cette  hypothèse  normale  esi  Lia  seule  prévue  par  l<is  arti- 
cles 1434  et  H:io. 

Est-ce  à  dire  que  les  hiens  du  mari  ou  de  la  communauté 
ne  peuvent  pas  être  abandonnés  en  remploi?  Sans  doute,  on 
ne  concevrait  pas  que  le  mari  se  fit  à  lui-même  une  attribu- 
tion, à  titre  de  remploi,  d'un  bien  de  la  communauté.  Cela 
serait  la  violation  flagrante  de  l'article  1434  qui,  nous  le 
verrons,  veut  que  le  mari  se  réserve  le  bien  propre  dans 
l'acte  même  d'acquisition,  c'est-à-dire  dès  son  entrée  dans 
la  communauté  (l).  On  ne  comprendrait  guère  mieux  que  la 
femme  cédât  à  son  mari  un  de  ses  biens  propres  en  rem- 
ploi. L'article  1595,  1°  et  3°,  s'y  oppose  ('). 

Mais,  ces  hypothèses  mises  de  côté,  le  mari  ne  peut-il  pas 
abandonner  à  la  femme  un  de  ses  propres  en  remploi  d'un 
bien  propre  de  l'épouse  ?  Assurément  oui.  L'article  1595-2° 
le  permet  expressément  (3).  Et  puisque  le  mari  peut  céder 
en  remploi  à  la  femme  un  bien  à  lui  personnel,  il  peut  lui 
céder  aussi  un  bien  de  la  communauté,  celle-ci  étant  la 
principale  débitrice  du  remploi  (art.  1436  et  1470)  (*). 

On  a  jugé,  à  plus  forte  raison,  que  le  remploi  pouvait  être 
fait  par  l'acquisition  de  droits  indivis  entre  le  tiers  cédant 
et  un  autre  tiers  ou  l'autre  conjoint  (5). 

(-)  V.  infra,  I.  n.  397. 

(*)  La  femme  ne  peut  vendre  des  biens  à  son  mari  ou  les  lui  donner  en  paie- 
ment qu'après  une  séparation  de  biens  judiciaire  (art.  1595-1°  .  ou  sous  un  régime 
autre  que  celui  de  la  communauté  (art.  1595-3°).  —  V.  Baudry-Lacantinerie  et 
Saignât,   Vente,  n.  205  s.  et  219  s. 

(3)  A  quelles  conditions  le  mari  peut-il  consentir  valablement  une  dation  en 
paiement  au  profit  de  sa  femme  dans  les  termes  de  l'art.  1595-2-  ?  La  jurispru- 
dence de  la  cour  de  cassation  parait  bien  fixée  en  ce  sens,  qu'une  telle  dation  en 
paiement,  l'aile  avant  la  séparation  de  biens,  suppose  une  créance  actuelle  el 
exigible,  c'est-à-dire,  s'il  s'agit  d'un  remploi,  qu'il  doit  être  obligatoire  d'après 
le  contrat  de  mariage.  (Civ.  cass..  16  avril  1889,  D.,  89.  1.  375,  S.  90. 1.22).  La 
résistance  des  cours  d'appel,  parmi  lesquelles  on  peut  citer  la  cour  de  Nancy, 
cesse  progressivement.  V.  Nancy,  6  mai  1899.  Gaz.  Pal.  99.2.88.  Aussi,  voyons- 
nous  la  cour  suprême  déclarer  le  notaire  responsable  de  la  nullité  d'une  dation 
en  paiement  ou  d'une  vente  consentie  par  le  mari  à  la  femme.  Il  est  vrai  qu'une 
partie  du  prix  de  vente  était  restée  aux  mains  du  notaire  pour  acquitter  des  det- 
tes du  mari.  Civ.  cass.  9  nov.  1904.  Gaz.  Pal.  1904,  II,  524. 

C)  Bugnel  sur  Polluer,  Traité  de  la  communauté,  n.  199,  note  2:  Bodière  et 
Pont,  op.  cit.,  I,  n.  683  :  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  477  ;  Hue,  op.  cit.,  IX, 
n.  201. 

(*)  Douai,  31  mars  1852,  S  .  53.  2.  47. D.  53.2.1S7 
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388.  r.  Le  remploi  sera-t-il  vain  hic  si  le  bien  acquis  est 
dune  valeur  notablement  supérieure  à  celle  du  propre  aliéné? 
11  ne  se  produit  aucune  hésitation,  si  l'immeuble  acquis  en 
remploi  est  d'une  valeur  moindre.  Ce  remploi  partiel  ne 
saurait  rencontrer  aucune  objection.  La  communauté  reste 
débitrice,  à  titre  de  récompense,  du  surplus  du  prix  qu'elle 
a  reçu  et  qui  n'a  point  été  remployé. 

D'autre  part,  on  admet  sans  conteste  que  l'immeuble  acquis 
en  remploi  sera  propre,  —  et  propre  pour  le  tout,  —  quoi- 
que son  prix  d'achat  excède  légèrement  le  prix  du  bien  pro- 
pre à  remplacer.  Le  conjoint  acquéreur  devra  récompense  à 
la  communauté  de  cet  excédent. 

Mais  la  situation  devient  délicate  si  l'immeuble  nouveau 
est  d'un  prix  notablement  supérieur  à  la  somme  à  remployer. 

Pour  préciser  le  débat,  mettons  de  suite  hors  de  cause 
deux  hypothèses  ne  présentant  aucun  doute. 

D'abord,  si  l'époux  a  stipulé  que  l'excédent  servira  de  rem- 
ploi aux  biens  propres  qu'il  pourrait  aliéner  ultérieurement, 
la  difficulté  sera  écartée  (l). 

En  second  lieu,  s'il  a  été  convenu,  dans  l'acte  même  d'ac- 
quisition, que  l'immeuble  nouveau  ne  serait  propre  que  jus- 
qu'à concurrence  de  la  valeur  du  propre  aliéné  et  appar- 
tiendrait pour  le  surplus  à  titre  d'acquêt  à  la  communauté, 
il  ne  saurait  non  plus  y  avoir  de  doute  (2). 

389.  Mais,  le  plus  souvent,  les  époux  n'auront  même  pas 
soupçonné  la  difficulté.  Nous  voyons  alors  surgir  un  pro- 
blème pareil  à  celui  que  nous  avons  dû  résoudre  sur  l'arti- 
cle 1407  quand  le  remploi  se  fait  directement  par  voie 
d'échange  (:}). 

Une  opinion  jadis  soutenue  par  Pothier,  admet  que  le  bien 
acquis  est  propre  seulement  jusqu'à  concurrence  du  prix 
remployé.  Favorisée  peut-être  indirectement  par  le  texte 
des  articles  1434  et  1435,  elle  compte  de  nombreux  adhé- 
rents (v). 

(lJ  Req.,  23  nov.  1826,  S.  chr.  —  V.  supra  I,  n.  373,  in  fine. 

(2)  Paris,  9  août  1870,  S..  70.  2.  289,  D.,  72.  2.  113. 

(3)  A7,  supra,  I,  n.  373. 

('*)  V.  Polhioi'.    Communauté,  n.   198  ;  Rodièrc  et  Pont,    op.  cit.,  I,  n.  084  ; 
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Cependant,  est-il  bien  Logique  d'admettre,  sur  le>  arti- 
cles 1434  et  1435, une  indivision  entre  l'époux  et  la  commu- 
nauté sans  qu'elle  ait  été  voulue, à  moins  de  L'admettre  aussi 
dans  les  cas  régis  par  l'article  1407?  Aussi  voyons-nous  repa- 
raître les  doctrines  qui  considèrent,  l'une  que  l'immeuble 
nouveau  sera  propre  pour  le  tout  selon  la  volonté  de  l'acqué- 
reur sauf  récompense  (!),  l'autre  que  cette  volonté  sera  ineffi- 
cace (-).Il  y  aurait  là,  dit  M.  (iuillouard,  une  tentative  illégale 
pour  constituer  un  propre  avec  des  deniers  de  communauté. 
Le  savant  auteur  concède  toutefois  qu'il  faut  voir  quel  est  le 
caractère  prédominant  de  l'acte,  ce  qui,  si  l'on  se  réfère  au 
n.  460  de  son  Traité  'du  Contrat  de  mariage,  laisserait  le 
caractère  de  propre  au  nouvel  immeuble,  s'il  ne  dépassait 
pas  sérieusement  le  double  de  la  valeur  du  propre  qu'il 
s'agit  de  remplacer  ;  sinon  il  serait  acquêt  pour  la  totalité. 

Ainsi  atténuée,  cette  opinion  nous  semble  la  meilleure, 
sauf  à  respecter  les  deux  stipulations  ci-dessus  prévues  (:!), 
à  savoir  la  stipulation  de  remploi  anticipé  et  celle  d'indivi- 
sion entre  l'époux  et  la  communauté. 

En  somme,  dans  notre  hypothèse,  nous  nous  montrons  un 
peu  plus  sévères  que  sur  l'article  1407,  à  cause  de  la  diffé- 
rence dans  le  langage  du  législateur  et  des  difficultés  spé- 
ciales qui  peuvent  résulter  du  manque  de  souplesse  du  rem- 
ploi par  voie  d'échange. 

390.  d.  Enfin,  le  remploi  est-il  soumis  à  la  nécessité  de 
la  rédaction  d'un  écrit  authentique  ?  Le  législateur  ne  s'est 
pas  directement  expliqué  sur  ce  point.  Il  l'a  donc  laissé  sous 
l'empire  du  droit  commun  en  matière  de  preuve  des  acqui- 
sitions de  biens  tels  que  celui  qui  sert  de  remploi. 

Il  faudra  tenir  compte  aussi,  dans  cet  ordre  d'idées,  des 
règles  que  nous  verrons  plus  loin,  sur  la  preuve  qu'un  bien 
constitue  un  propre  et  non  un  acquêt  (4). 

Aubry  et  Rau,  op.  cil  ,  V,  §  507,  texte  et  note  86,  p.  309  ;  Laurent,  op.  cit.. 
XXI,  n.  381  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  598  ;  Planiol,  op.  cit.,  III.  2«  édil.,  n.  9G1. 

(')  Demanle  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.  VI,  n.  79  bis,  XIX. 

(-)  Guillouard,  op.  cit..  \l,  n.  512.  —  Cpr.  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  201  et  Planiol, 
op.  cit.,  III,  2*  édit.,  n.  961. 

(s)  V.  supra,  I,  n.  388. 

(*)  V.  infra,  I,  n.  483   s. 
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Constatons  seulement  ici  :  1°  que  les  articles  1434  et  1435, 
en  exigeant  des  déclarations  lors  de  l'acquisition,  rendent 
bien  difficile  l'usage,  en  cette  matière,  de  la  preuve  testimo- 
niale ;  2°  que  si  aucun  texte  ne  soumet  le  remploi  à  la 
rédaction  d'un  acte  authentique,  un  acte  sous  seing  privé  ne 
sera  opposable  aux  tiers,  en  cas  de  conflit,  que  du  jour  où  il 
aura  acquis  date  certaine  ;  3°  enfin  que,  en  fait,  le  plus  sou- 
vent l'acte  aura  dû  être  transcrit  en  vertu  de  la  loi  du 
23  mars  1855. 

391.  Quant  aux  frais  du  remploi,  il  est  évident  que,  à 
moins  d'une  stipulation  les  mettant  à  la  charge  du  vendeur, 
ils  incombent  tous  à  l'époux  dans  l'intérêt  duquel  il  est  fait, 
et  qui  n'a  consenti  à  la  substitution  d'un  propre  à  un  autre 
que  parce  qu'il  a  cru  y  trouver  son  profit.  Il  est  d'ailleurs 
l'acquéreur,  et  l'article  1593  déclare  que  «  les  frais  d'actes 
et  autres  accessoires  k  la  vente  sont  à  la  charge  de  l'ache- 
teur (*).  » 

Les  frais  doivent  donc  être  prélevés  sur  la  somme  à  rem- 
ployer ;  sinon,  il  en  est  dû  récompense  à  la  communauté. 

392.  3°  Le  remploi  suppose  certaines  déclarations,  certai- 
nes manifestations  de  volonté  quelque  peu  différentes,  au 
moins  dans  leur  forme,  selon  qu'il  s'agit  d'un  bien  du  mari 
ou  d'un  bien  de  la  femme. 

393.  Le  remploi  par  voie  de  vente  et  d'achat  se  fait  en 
deux  actes  dont  la  dépendance  doit  être  mise  en  relief  par 
des  déclarations.  Ce  remploi  résulte  de  manifestations 
expresses  de  volonté.  11  n'a  pas  lieu  de  plein  droit  comme 
au  cas  d'échange,  mais  aucune  formule  n'est  imposée. 

394.  Il  importe  de  bien  remarquer  qu'il  ne  suffit  pas,  pour 
qu'il  y  ait  remploi,  qu'il  y  ait  acquisition  d'un  bien  avec 
le  prix  d'un  propre  aliéné.  Cette  acquisition  constitue,  en 
principe,  un  acquêt  de  communauté.  Il  est  de  règle,  en 
effet,  que  les  biens  acquis  pendant  la  communauté  sont  des 
conquêts,  quelle  que  soit  l'origine  des  deniers  à  l'aide  des- 
quels ils  ont  été  payés. 

(')  Troplong,  op.  cit.,1,  n.  1152  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n  635  ;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  87,  p.  309  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II, 
n.  490  bis  ;  IIuc,  op.  cit.,  IX,  n.  201  in  fine. 
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La  jurisprudence  a  poussé  très  loin  La  conséquence  <1»' 
cette  idée  fondamentale.  Il  est  arrivé  qu'on  propre  ayanl  été 

aliéné,  le  prix  n'étant  pas  encore  payé,  ou  qu'une  créance 
ayant  été  réservée  propre,  le  débiteur  a  cédé  en  paiement 
un  bien  déterminé.  Il  y  a  donc  eu  dation  en  paiement  pour 
une  créance  demeurée  propre  à  l'un  des  conjoints.  Or,  les 
tribunaux  ont  admis  que,  même  dans  ce  cas,  le  bien  ainsi 
cédé  en  paiement  ne  constituait  pas  impropre  ('). 

395.  Mais  pourquoi  discuter  à  cet  égard  avec  tant  de  soin  ? 
C'est  parce  que  la  situation  des  parties  est  loin  d'être  la  même 
selon  que  le  bien  acquis,  même  avec  les  deniers  provenant 
d'un  propre,  sera  considéré  comme  acquis  en  remploi  ou 
comme  un  conquêt. 

Pour  le  montrer,  raisonnons  sur  l'hypothèse  où  l'immeu- 
ble aliéné  appartient  à  la  femme.  Y  a-t-il  ou  non  remploi? 
L'intérêt  de  cette  question  apparaît  à  plusieurs  points  de  vue. 

S'il  n'y  a  pas  eu  de  remploi,  la  femme  n'est  que  créan- 
cière, garantie  par  son  hypothèque  légale  (*)..  Au  contraire, 
si  le  bien  acquis  est  devenu  le  propre  de  la  femme,  elle  a 
l'avantage  d'avoir  un  droit  de  propriété  cà  l'abri  des  actes  du 
mari  et  de  l'insolvabilité  de  ce  dernier,  insolvabilité  qui 
l'empêcherait  peut-être  d'exercer  utilement  sa  reprise.  D'au- 
tre part,  les  chances  de  l'acquisition  sont  pour  elle.  Le  bien 
acquis  en  remploi  peut  diminuer  de  valeur,  c'est  la  femme 
qui  en  subira  les  conséquences  ;  il  peut  acquérir  de  la  plus 
value,  elle  en  profitera.  Ce  dernier  point  demeure  exact  pour 
le  mari  comme  pour  l'épouse. 

396.  Sous   le  bénéfice  de    ces  observations   importantes, 


(l)  Paris.  2i  lev.  1863  ;  S.,  63.  2.  176  ;  Civ.  cass.,  26  juillet  1869.  S.,  69.  1. 
401.  D.,  69.1.455  ;  (cassant  l'arrêt  précédent)  et.  sur  renvoi  Rouen,  23  lev.  1870. 
S.,  71.  2.  91.  D.  71.  2.  235. 

(*-)  Gomme  créancière,  la  femme  est  exposée  :  1°  à  voir  employer  le  prix  des 
im meubles  propres  du  mari  et  des  conque ts  à  payer  des  créanciers  ayant  acquis 
hypothèque  avant  l'aliénation  de  son  bien  propre  (art.  2135):  2°  dans  une  cer- 
taine théorie,  à  ne  pouvoir  exercer  sur  les  conquêts  acquis  par  le  mari,  sou 
hypothèque  légale,  que  si  elle  renonce  à  la  communauté  ou  si,  acceptante,  elle 
trouve  encore  ces  conquêts  dans  la  masse  commune,  lors  de  la  dissolution  de 
celte  communauté.  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  de  Loynes,  Traité  des  hypothè- 
ques, II,  n.  1005  s. 
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envisageons  successivement  le  remploi  d'un  bien  propre  du 
mari  et  le  remploi  d'un  bien  propre  de  la  femme. 

397.  a.  Remploi  d  un  bien  propre  du  mari.  —  L'ar- 
ticle 1434  est  ainsi  couru  :  «  Le  remploi  est  eensé  fait  à 
«  Végard  du  mari,  toutes  les  fois  que,  lors  d'une  acquisition, 
«  il  a  déclaré  qu'elle  était  faite  de  deniers  provenus  de  Valié- 
«  nation  de  l'immeuble  qui  lui  était  personnel,  et  pour  lui 
«  tenir  lieu  de  remploi.  » 

Ce  texte  soumet  donc  le  remploi  d'un  bien  propre  du  mari 
à  cette  double  condition,  à  savoir  que,  lors  de  l'acquisition, 
il  déclare  :  1°  qu'elle  est  faite  des  deniers  provenus  de  V alié- 
nation de  l'immeuble  qui  lui  était  personnel  ;  2°  qu'elle 
intervient  pour  lui  tenir  lieu  du  remploi. 

Quoi  qu'en  aient  dit  certains  auteurs  (')  qui  n'exigeraient 
qu'une  seule  des  deux  déclarations,  elles  sont  toutes  les 
deux  nécessaires  (2).  Seulement  elles  peuvent  résulter  d'un 
mode  quelconque  d'expression  spécifiant  la  volonté  de  faire 
un  remploi  et  d'indication  de  l'origine  des  deniers  (3). 

Il  faut,  de  plus,  que  ces  deux  déclarations  soient  conco- 
mitantes à  l'acquisition  et  résultent  de  l'acte  même  qui  la 
constate  (v).  Sinon,  l'immeuble  entre  en  communauté.  Le 
mari  ne  pourrait  pas  se  l'approprier  par  des  déclarations 
postérieures,  puisqu'il  ne  peut  pas  prendre  un  conquêt  en 
remploi  de  ses  propres,  même  avec  le  consentement  formel 
de  l'épouse  (art.  1595)  ('). 

398.  Mais  le  mari  n'est  pas  obligé  de  figurer  à  l'acte  d'ac- 
quisition pour  y  passer  personnellement  ces    déclarations. 

(')  Duranlon,  op.  cit.,  XV,  n.  428;   Odier,  op.  cit.,  I,  n.  325. 

(2)  Marcadé,  op.  cit.,  sur  l'art.  1434,  n.  2  ;  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1119  s.; 
Benech,  De  Vemploi  et  du  remploi,  n.  36;  Rodière  ei  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  657 
s.  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  68,  p.  303;  Arntz,  op.  cit., 
III,  n.  587;  Guillouard,  op.  cit.,  Il,  n.  491;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.367;  Hue, 
op.  cit.,  IX,  n.  202.  -  Req.,  23  mai  1838,  S.,  38.  1.  525.  -  Giv.  cass..20ao.U 
1872,  S.,  73.  1.  5,  D.,72.  1.406. 

(3)  Troplong,  op. cit.,  II,  n.  1123;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  1,  n.  661;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  69,  p.  303  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  588; 
Guillouard,  op.  cit.,  II.  n.  484;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  IV,  §  644,  note  7, 
p.  112;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  202.  -  Req.,  23  mai  1838,  S.,  38.  1.  525. 

G)  Bourges,  26  avril  1837,  S.,  37.  2.  359. 

i3)  Guillouard,  op.  cit.,  Il,  n.  492.  -  Bourges,  26  avril  1837,  S.,  37.2.  350. 


àCTIF    Dl     PATRIMOINE    PROPRE    DES   ÊPOl  \  3G3 

11  peut  1rs  faire  par  mandataire,  ou  même  par  un  gérant 
d'affaires.  Du  moins,  un  gérant  d'affaires  passe  valablement 

les  déclarations  si,  eri  cas  de  ratification  du  mari,  L'acquisi- 
tion est  réalisée,  (le  qui  serait  inadinisssible,  c'est  que  l<- 
mari,  tout  en  ratifiant  L'acquisition  faite  en  son  nom,  préten- 
dît avoir  la  possibilité,  par  sa  seule  volonté  et  sans  un  nou- 
veau consentement  du  vendeur,  d'effacer  la  déclaration  de 
lemploi  et  d'attribuer  l'immeuble  à  la  communauté.  Une 
telle  prétention  ne  se  concevrait  que  si  ce  droit  d'option  avait 
été  formellement  réservé  au  mari  dans  le  contrat  passe 
entre  son  aérant  d'affaires  et  le  vendeur.  Dans  ce  dernier 
cas,  le  mari  ne  pourrait  conserver  l'immeuble  pour  lui- 
même  à  titre  de  remploi  qu'autant  qu'il  manifesterait  nette- 
ment sa  volonté  en  ce  sens  dans  l'acte  même  de  ratification. 

399.  Il  est  donc  nécessaire  que  le  mari  indique  le  but  de 
son  acquisition,  qu'il  manifeste  la  volonté  d'acquérir  un  bien 
pour  lui-même  en  remploi  d'un  de  ses  propres.  Mais,  avons- 
nous  remarqué,  cette  déclaration  ne  suffît  pas  à  elle  seule. 
Il  faut  en  outre,  d'après  le  texte  et  les  auteurs,  une  indica- 
tion de  l'origine  des  deniers. 

Est-ce  à  dire  qu'il  soit  nécessaire  que  le  paiement  soit  fait 
avec  les  deniers  mêmes  qui  ont  été  versés  par  l'acquéreur 
de  l'ancien  bien  ?  Non  certes  (*),  Un  tel  résultat  n'a  pas  pu 
être  obtenu  même  en  matière  de  subrogation,  et  pourtant 
l'article  1250-2°  est  pins  sévère  que  ne  le  sont  les  articles  1434 
et  1435.  Puis,  les  nécessités  pratiques  sont  graves  quand  il 
s'agit  du  paiement  du  prix  d'un  immeuble.  Non  seulement 
on  ne  peut  pas  condamner  les  époux  à  laisser  improductif 
le  prix  d'un  bien  propre  jusqu'à  ce  qu'un  propre  nouveau 
soit  acquis,  —  c'est  la  communauté  usufruitière  des  propres 
qui  en  souffrirait  la  première,  —  mais  encore  les  formalités 
de  la  purée  et  de  l'ordre  hypothécaire  peinent  être  fort 
longues.  Bien  mieux,  n'avons-nous  pas  dû  admettre  la  pos- 
sibilité d'un  remploi  anticipé?  Allons-nous  donc  avoir  cette 
exigence  absurde,  que  le  vendeur  du  bien  acquis  en  remploi 

(')Bellol  des  Minières,  Du  contrai  de  mariage.  I.  p.  518  ;  Aubry  et  Rau, 
op.  cit.,  V,  §  507,  texte  el  note  66,  p.  302,  303;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.362: 
Uuillouard,  op.  cit.,  Il,  n.  481. 
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ne  pourra  être  régulièrement  payé  à  peine  de  nullité  de  ce 
remploi,  qu'après  le  versement  du  prix  du  bien  propre  qu'il 
s'agit  de  remplacer  ?  Evidemment  non.  De  tout  cela,  il  faut 
conclure  que  les  conditions  voulues  par  la  loi  seront  suffi- 
samment remplies,  si,  en  outre  de  la  déclaration  que  le  bien 
ost  acquis  en  remploi  de  tel  bien  déterminé,  le  propre  à 
remplacer  est  aliéné  et  le  prix  encaissé  avant  la  dissolution 
de  la  communauté. 

En  résumé,  il  nous  parait  que  l'article  1434  exige  seule- 
ment cette  double  déclaration  :  1°  que  le  mari  achète  pour 
lui-même  et  entend  avoir  le  bien  en  propre  à  titre  de 
remploi  ;  2°  que  le  remploi  qu'il  fait  est  celui  du  prix  pro- 
venu ou  de  la  valeur  à  provenir  de  tel  bien  déterminé. 

400.  Ceci  peut  faire  naître  une  difficulté  grave.  Lorsque 
le  remploi  est  fait  par  anticipation,  l'immeuble  aliéné  doit- 
il  être  nettement  spécifié  ?  Suffit-il  de  dire  que  l'achat  est 
fait  en  remploi  du  premier  bien  qui  sera  aliéné  par  V époux, 
ou  même  simplement  des  biens  propres  qu  il  pourra  vendre 
par  la  suite  ?  La  solution  la  plus  indulgente  semble  résulter 
d'un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  23  novembre  1826  (1). 

401.  En  tout  cas,  la  déclaration  de  l'origine  des  deniers  ne 
serait  pas  suffisante  à  elle  seule  pour  que  le  remploi  se  pro- 
duisit (2).  La  jurisprudence  a  fait  de  cette  règle  quelques 
applications  intéressantes. 

Ainsi,  en  l'absence  de  déclaration  de  remploi,  les  tribu- 
naux, —  nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  le  signaler  (3),  — 
refusent  de  considérer  comme  propre  l'immeuble  abandonné 
par  un  tiers  à  titre  de  dation  en  paiement  d'une  créance 
propre  à  l'un  des  époux  (4). 

De  même  encore,  il  a  été  jugé,  —  le  bien  acheté  étant  une 
part  indivise  d'un  immeuble  dont  le  mari  est  déjà  copro- 
priétaire,—  que  ce    fait  n'équivaut   pas  à  une  déclaration 


(*)  Req..  23  nov.  1826,  S.  clir.  Il  n'y  aurait  plus  de  difficulté  si  le  contrat  de 
mariage  s'était  expliqué  sur  ce  point.  Mais  il  s'agirait  alors  d'un  cas  de  remploi 
conventionnel.  V.  infra,  1,  note  424  s. 

(2j  Giv.  cass.,  26  août  1872,  S.,  73.  1.  5,  D.,  72.  1.  406. 

(:i)  V.  supra,  I,  n.  394,  rapp.,  n.  314,  365,  366,  373. 

('•)  Giv..  cass.,  26  juill.  1869,  S.,  69.  1.401,  D.,  69.  1.  455. 
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de  remploi.  Le  bien  ainsi  acquis  sera  propre  en  vertu  <l<k 
l'article  1408-1°  ('),  mais  non  de  l'article  1434, ce  < j 1 1  i  entraî- 
nera de  légères  différences  dans  la  rédaction  de  la  liquida- 
tion. Lors  de  cette  liquidation,  le  mari  devra,  d'une  part, 
récompense  du  prix  d'acquisition,  et  exercera,  d'autre  part, 
la  reprise  du  prix  de  son  bien  propre  aliéné   (-). 

Les  deux  opérations  devront  figurer  :  l'une  an  doit,  l'autre 
à  Y  avoir  du  compte  du  mari  ;  tandis  qu'avec  le  remploi  la 
différence  seule  serait  inscrite  à  Tune  des  deux  parties  de 
ce  compte. 

Certes!  il  faut  avouer  que  la  question  qui,  déjà  telle  qu'on 
la  pose,  aurait  peu  d'importance,  puisqu'elle  se  réduit  à  la 
constatation  d'une  nuance  dans  les  formules  de  la  liquida- 
tion sans  différences  pratiques  sérieuses  quant  au  résultat, 
disparaît  si,  conformément  à  la  jurisprudence  la  plus  récente, 
on  fait  la  balance  du  compte  du  mari  (s). 

402.  b.  Remploi  d'un  propre  de  la  femme.  —  Pour  le 
remploi  d'un  bien  propre  de  la  femme,  il  faut,  ce  nous 
semble,  distinguer  deux  hypothèses  :  ou  bien  l'acquisition 
est  faite  par  la  femme  elle-même  ;  ou  bien  elle  est  faite  par 
le  mari  dans  l'intérêt  de  l'épouse. 

403.  Dans  le  premier  cas,  les  conditions  du  remploi  sont 
les  mêmes  pour  la  femme  que  pour  le  mari.  Les  déclara- 
tions requises  par  l'article  1434  sont  nécessaires  (4)  et  suffi- 
santes. N'oublions  pas,  toutefois,  que  l'acquisition  serait 
atteinte  d'une  nullité  relative,  si  la  femme  n'était  pas  régu- 
lièrement autorisée  de  son  mari  ou  par  la  justice  (art.  225). 

404.  Mais  la  seule  présence  de  la  femme  à  l'acte  d'acqui- 
sition vaut-elle  acceptation  du  remploi?  Oui,a-t-on  prétendu. 
Comment  expliquer  sans  cela  la  présence  de  l'épouse  (J)  ? 

(')  V.  infra,  I,  n.  432  s. 

(-)  Guillouard,  op.  cit.,  Il,  n.  493.  —  Bourges,  26  avril  1837,  S.,  37.  2.  359. 
—  Civ.  rej.  3  août  1852,  S.,  52.  1.  853,  D.,  52.  1.257. 

(3)  Y.  infra,  II,  n.  1083  s. 

(*)  Req.,  25  janv.  1904.  S.,  1904.  1.  305  (noie  Lyon-Caen).  Le  doute,  en  l'es- 
pèce, venait  de  ce  que  les  époux  avaient  stipulé  la  séparation  de  biens  avec  adjonc- 
tion d'une  société  d'acquêts.  V.  infra,  III,  n.  1939. 

(5)  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  361;  Odier,  op. cit.,  I,  n.  323;  Cubain.  Droits  des 
femmes,  n.  233;  Aubiy  et  Rau,  op.  cit.,  Y,  §  507,  texte  et  note  72,  p.  305. 
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Cependant  la  cour  de  cassation  (')  et  de  nombreuses  autori- 
tés sont  d'un  avis  opposé  (-).  Le  législateur  a  voulu  éviter 
toute  équivoque,  toute  surprise,  et  il  ne  faut  pas  confondre 
avec  une  acquisition  émanée  de  la  femme  une  acquisition 
laite  par  son  mari,  alors  qu'elle  y  est  simplement  présente 
sans  y  «  parler.  » 

405.  Nous  arrivons  ainsi  à  la  deuxième  hypothèse  qui  va 
nous  retenir  plus  longtemps.  En  supposant  l'acquisition  faite 
par  le  mari  dans  l'intérêt  de  la  femme,  la  double  déclara- 
tion requise  par  l'article  1434  est  encore  nécessaire.  Mais 
l'article  1485  y  ajoute  cette  troisième  condition,  à  savoir  que 
la  femme  doit  accepter  le  remploi.  Cette  acceptation  peut 
du  reste  intervenir  à  toute   époque  durant  la  communauté. 

Loin  d'être  une  aggravation  des  conditions  requises  pour 
le  remploi,  la  nécessité  de  l'acceptation  est  au  contraire  une 
faveur  pour  l'épouse. 

D'abord,  il  serait  excessif  que  la  loi  donnât  au  mari  le 
droit  d'imposer  à  la  femme  un  remploi.  Afin  d'empêcher  des 
abus,  le  législateur  ne  présume  pas  le  remploi  accepté  par 
cela  seul  que  l'épouse  n'élève  aucune  protestation. 

Ensuite,  nous  savons  que  le  mari,  lorsque  le  remploi  le 
concerne,  doit  manifester  la  volonté  de  prendre  le  bien  pour 
lui-même  à  titre  de  remploi,  dès  le  moment  de  l'acquisition. 
Lue  fois  celle-ci  réalisée,  il  est  trop  tard.  Au  contraire,  la 
femme  peut  différer  son  consentement.  Il  suffit  que  son 
mari  ait  fait  l'acquisition  avec  cette  double  déclaration,  que 
le  remploi  est  pour  la  femme  et  que  les  deniers  provien- 
nent de  l'aliénation  de  tel  immeuble,  sauf  à  l'acceptation  de 
l'épouse  à  intervenir  après  coup. 

406.  Remarquons  bien  que  nous  supposons  ici  l'acquisi- 
tion faite  par  le  mari  sans  mandat  de  la  femme  ;  car,  s'il 


(')  Giv.  cass.,  26  juillet  1869,  S.,  69.  1.  401,  D.,69.  1.  455.  —  Rouen  (sur  ren- 
voi), 23  fév.  1870,  S.,  71.  2.  91.  D.,  71.  2.  235. 

(-)  Marcadé,  op.  cit.,  sur  l'art.  1435;  Bugnet  sur  Pothier,  Traité  de  la  com- 
munauté, n.  200,  note  3;  Benech,  De  V emploi  et  du  remploi,  n.  43;  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  I,  n.  669;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  374;  "Arntz,  op.  cit.,  III, 
n.  592;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharise,  IV,  §644,  note  9,  p.  113;  Guillouard,  op. 
cit.,  II,  n.  496;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  205. 
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avait  acquis  en  vertu  d'une  procuration  de  celle-ci,  Le  rem- 
ploi serait  parfait  el  accepté  par  elle  ('). 

407.  Nous  examinerons  bientôt  la  question  de  savoir  si  le 
mari  doit  être  considéré  comme  un  gérant  d'affaires  de  La 
femme,  ou  s'il  n'agit  pas  plutôt  en  qualité  do  chef  de  La 
communauté  faisant  à  l'épouse  une  sorte  d'offre  dont  la 
nature  juridique  n'est  pas  aisée  à  déterminer  (-).  Dès  main- 
tenant nous  pouvons  faire  une  distinction  susceptible  de 
jeter  sur  le  problème  unv  certaine  lumière. 

Le  mari  peut,  en  effet,  traiter  avec  le  tiers  vendeur  de 
deux  manières  différentes.  11  peut  d'abord  acquérir  condi- 
tionnellement  au  nom  et  pour  le  compte  de  la  femme,  pour  le 
cas  où  il  plairait  à  celle-ci  d'accepter  l'acquisition  faite  pour 
son  compte  exclusivement,  (l'est  une  stipulation  pour  autrui 
valable,  puisque  le  mari,  chef  de  la  communauté,  a  intérêt 
à  procurer  à  la  femme  un  remploi. 

D'autre  part,  le  mari  peut  acheter  tant  pour  le  compte  de 
la  femme,  si  elle  consent  à  prendre  le  bien  en  remploi,  que 
pour  le  compte  de  la  communauté  au  cas  de  refus  de 
l'épouse.  Cette  dernière  combinaison  est  presque  seule  en 
usage  ;  c'est  la  seule  sur  laquelle  les  jurisconsultes  raison- 
nent. On  comprend  d'ailleurs  que,  en  fait,  elle  soit  préfé- 
rée par  le  vendeur  qui,  d'ordinaire,  entend  consentir  une 
aliénation  pure  et  simple  et  ne  pas  s'exposer  à  être  contraint 
de  reprendre  son  immeuble,  faute  d'acceptation  de  la  part 
de  la  femme. 

408.  De  la  bienveillance  du  législateur,  donnant  à  la 
femme  le  temps  de  réfléchir  avant  d'accepter  le  remploi, 
des  auteurs  ont  conclu  que  les  déclarations  que  le  mari  doit 
passer  dans  l'acte  d'acquisition  peuvent  intervenir  dans  un 
acte  postérieur  (!).  Ceci  n'est  pas  exact.  Il  n'est  pas  dou- 
teux sans  doute  qu'un  remploi  puisse  être  ainsi  fourni  à  la 
femme,  mais  il  ne  l'est  plus  alors  dans  les  termes  de  l'arti- 

O  Nous  supposons  un  mandat  ordinaire  donné  pendant  le  mariage.  Pour  le 
cd<  où  le  mandat  serait  écrit  dans  le  contrat  de  mariage  :  V.  infra,  1,  n.  421. 

(2)  Y.  infra,  I,  n.  417  s.,  spécialement  n.  421. 

(')  Marcadé,  op.  cit.,  sur  les  ait.  1134  el  1135.  n.  3;  Rodière  et  Pont,  op.  cil., 
i,   n.  663,  661  ;  Arnlz.  op.  cit., lll,  n.  -")S'J. 
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cle  1435.  Le  bien  acquis  par  le  mari  sans  les  déclarations 
supposées  par  les  articles  1434  et  1435  est  devenu  un  con- 
quêt  de  communauté.  Puis  le  mari  cède  ce  conquêt  à  la 
femme  à  titre  de  remploi,  conformément  à  l'article  1595-2°. 
C'est  une  dation  en  paiement  entre  époux,  dont  les  effets 
diffèrent  du  remploi  que  nous  étudions  (l). 

En  effet,  quand  il  y  a  eu  dès  le  début  acquisition  d'uni 
immeuble  au  profit  de  l'épouse,  celle-ci  prend  pour  elle- 
même  le  marché  passé  par  le  mari,  aux  conditions  auxquel- 
les il  est  intervenu  ab  initia.  Au  contraire,  dans  le  cas  où 
il  y  a  remploi  conformément  à  l'article  1595-2°,  celui-ci  ne 
se  produit  qu'en  vertu  d'une  acquisition  qui  se  fait  à  ce 
moment-là.  Cette  acquisition  constitue  un  marché  tout  nou- 
veau dont  les  conditions  sont  à  débattre  entre  le  mari  et  la 
femme.  Nous  ajouterons  que  lorsque  la  déclaration  de  rem- 
ploi a  été  faite  à  l'origine  et  que  la  femme  ne  l'accepte  que 
plus  tard,  on  peut  soutenir  que  le  droit  de  propriété  de 
l'épouse  remonte  au  jour  de  l'acquisition  (2),  tandis  que  cer- 
tainement, dans  le  cas  de  l'arficle  1595-2°,  ce  droit  ne  date 
que  du  jour  de  l'acceptation. 

En  somme,  on  ne  peut  pas  déclarer  après  coup  que  telle 
acquisition  a  été  faite  pour  la  femme,  car,  autrement,  on 
permettrait  au  mari  de  l'avantager. 

409.  Quoi  qu'il  en  soit,  l'acceptation  que  la  femme  fait  du 
remploi  par  un  acte  postérieur  à  celui  de  l'acquisition  n'est 
soumise  à  aucune  condition  de  forme.  Toutefois,  un  acte 
écrit  est  nécessaire  et,  s'il  est  sous  seing  privé,  il  ne  peut 
être  opposé  aux  tiers  que  du  jour  où  il  acquiert  date  cer- 
taine (art.  1328). 

Nous  verrons,  d'autre  part,  en  étudiant  les  effets  du  rem- 
ploi, que,  d'après  l'opinion  générale,  l'acte  d'acceptation  de 
la  femme  n'est   pas    soumis  à  la  transcription,  si  d'ailleurs 

(')  Aubry  et  Rau,  op.  cit.;  V,  §  507,  texte  et  note  71,  p.  304,  305  ;  Labbé,  De 
la  ratification  des  actes  d'un  gérant  d'affaires,  n.  93  ;  Guillouard,  op.  cit.r 
II,  n.  487  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  §  644, note  8,  p.  112  ;  Mérignhac,  op. 
cit.,  I,  n.  520,  et  Rép.  gén.,  Fuzier-Herman  v°  Communauté,  n.  520  ;  Hue,  op. 
cit.,  IX,  n.  202.  -  Bourges,  26  avril  1837,  S.,  37.  2.  359.  —  V.  suprà,l,  n.387. 

(2)  V.  infra,  I,  n.  418  s. 
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l'acte  d'acquisition  a  été  lui-même  transcrit  (').  Nous  esti- 
mons cependant  qu'il  serait  sage  <l<"  le  soumettre  à  cette 
formalité. 

410.  Notons  aussi  que  le  mari,  en  déclarant  faire  l'acqui- 
sition pour  la  femme,  l'a,  par  cela  même,  autorisée  à  accep- 
ter cette  acquisition. 

411.  La  femme,  d'après  l'article  1435,  semble  bien  avoir 
jusqu'à  la  dissolution  delà  communauté  inclusivement  pour 
accepter  le  remploi. 

On  s'est  posé  dans  cet  ordre  d'idées  deux  questions  que 
voici  : 

1°  Le  mari  est-il  obligé  d'attendre  qu'il  plaise  à  la  femme 
de  donner  son  acceptation  ?  Ne  peut-il  pas  la  mettre  en 
demeure  d'avoir  à  opter  et  lui  faire  impartir,  à  cette  fin,  un 
délai  par  le  tribunal  ?  Malgré  l'avis  favorable  de  quelques 
auteurs  (2),  nous  croyons,  avec  la  majorité  des  interprètes, 
l'opinion  contraire  plus  conforme  au  texte  (:{).  Si  le  mari 
ne  voulait  pas  s'exposer  à  une  aussi  longue  incertitude,  il 
avait  un  moyen  bien  simple  :  c'était  de  demander  à  la  femme 
de  concourir  à  l'acte  d'acquisition,  ou  de  faire  l'acquisition 
pour  la  communauté. 

"2°  La  femme  pourrait-elle  encore  accepter  après  la  disso- 
lution de  la  communauté?  Répondons,  non  ;  il  est  trop  tard. 
La  communauté  doit  être  liquidée  dans  l'état  irrévocablement 
tixé  par  sa  dissolution.  D'ailleurs  cette  question  était  déjà 
débattue  dans  notre  ancien  droit  (;),etil  semble  bien,  —  des 
amendements  proposés  lors  de  la  discussion  du  code  civil 
n'ayant  p:is  été  acceptés,  —  que  l'article  1435  ait  tranché 
la  question  dans  le  sens  que  nous  indiquons  (•). 

(')  V.  infra,  T,  n.  422. 

(?)  De  Folleville,  op.  cil  ,    I.  n.  22  >  bis  ;  Vigie,  op.  cil..  [II,  n.    135. 

(:t)  Dcmante  el  Colmel  de  Santerre,  op.  cit..  VI,  n.  79  bis,  XVII  ;  Laurent, 
op.  cit.,  XXI,  n.  375  :  Guillouard,  op.  cit..  II.  n.  498. 

(4)Pothier,  Traita  de  lu  communauté,  n.  2)0. 

(3j  Req.,  2  nui  L859,  S..  5  ».  1.  293,  I»..  5  ».  1.  275  —  Besançon,  Il  janv,  1844, 
S.,  45.  2.85,  1)..  45.  4.  552.  —Angers,  18  mars  1868.  I)., 68.  2.82.  —  Benech, 
De  l'emploi  et  du  remploi,  n.  89,  93  :  Aubry  el  Rau,  op.  cit.,  V,  S  507.  texte 
et  note  76,  p.  306  ;  Demante  et  Golmst  de  Santerre,  op.  cil  ,  VI,  n.  79  bis, 
XVII;  Laurent,  op.  cit.,  XXt,  n.375  ;  Arnlz,  op.  cit.,  III,  n.  590  :  Guillouard, 

Contr.  de  mar.  —  1  24 
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Ce  texte-  dont  nous  venons  de  présenter  ci-dessus  l'expli- 
cation est  ainsi  conçu:  «  La  déclaration  du  mari  que  Vacqui- 
«  sition  est  faite  des  deniers  provenus  de  V immeuble  vendu 
<s  pur  lu  femme  et  pour  lui  servir  de  remploi,  ne  suffit  point, 
«  si  ce  remploi  n'a  été  formellement  accepté  par  la  femme: 
«  si  elle  ne  l'a  pas  accepté,  elle  a  simplement  droit,  lors  de 
«  la  dissolution  de  la  communauté,  à  la  récoin  pense  du  prix 
«  de  son  immeuble  vendu.  » 

412.  B.  Connaissant  désormais  les  conditions  du  remploi 
facultatif,  il  nous  faut  en  préciser  les  effets. 

L'acquisition  que  le  mari  fait  en  remploi  d'un  de  ses 
Liens  propres  est  une  acquisition  soumise  au  droit  commun 
qui  régit  le  contrat  de  vente.  Elle  a  tous  les  effets  de  ce  con- 
trat. 

Le  seul  point  sur  lequel  nous  ayons  cà  insister  est  celui-ci: 
au  lieu  d'être  un  acquêt  de  communauté,  le  Lien  sera  propre 
au  mari,  à  cette  double  condition  que  le  bien  qu'il  s'agit  de 
remplacer  lui  ait  été  réellement  propre,  et  que  le  prix  ait 
été  déjà  encaissé  ou  qu'il  le  soit  avant  la  fin  de  la  commu- 
nauté. Le  remploi  est  donc  conditionnel,  non  seulement 
quand  le  propre  n'est  pas  encore  aliéné,  mais  aussi  lorsque 
le  prix  n'en  est  pas  versé  dans  la  caisse  de  la  communauté. 
Si  le  prix  du  propre  aliéné  était  encore  dû  à  la  fin  de  la 
communauté,  c'est  la  créance  de  ce  prix  qui  appartiendrait 
à  l'époux  et  lui  tiendrait  lieu  de  bien  propre.  Cet  époux  ne 
pourrait  avoir  droit  ni  au  remploi,  ni  à  une  récompense  : 
il  a  dans  la  créance  du  prix  l'équivalent  direct  de  sa  chose. 

413.  On  peut  ajouter  d'une  manière  générale  que  le  rem- 
ploi une  fois  opéré,  le  bien  est  aux  risques  de  son  proprié- 
taire, l'immeuble  acquis  en  remploi  étant  subrogé  au  propre 
aliéné  (*). 

414.  Si  une   partie  seulement    des    deniers  provenus  de 


op.  cit.,  Il,  n.  488  ;  III,  135  ;    Planiol,  op.  cit.,  III,  2e  édit,  n.  955.  —  V.   cep. 
liodière  et  Pont,  op.  cit.,,  I,n.  668. 

(')  liodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  675  ;  Arnlz,  op.  cit.,  III,  n.  584  ;  Massé  et 
Vergé  sur  Zachariac,  IV,  §644,  note  10,  p.  114.  —  La  subrogation  réelle  ne  va 
pas  jusqu'à  transférer,  sur  l'immeuble  acquis  en  remploi,  les  privilèges  et  hypo- 
thèques qui  frappaient  le  bien  aliéné.  Giv.  cass.,  12  avril  1902,  D.,  1904.  1.  389. 
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L'aliénation  du  Lien  propre  a  été  employée  à  L'acquisition 
<lu  nouvel  immeuble,  l'époux  pour  Le  compte  duquel  l<- 
remploi  a  été  effectué  conserve  pour  le  surplus  son  droit  à 
une  récompense  contre  la  communauté.  Ainsi,  imaginons 
qu'un  propre  de  la  femme  ait  été  vendu  30.000  francs  <i 
remployé  eu  un  immeuble  acheté  20.000  francs,  la  femme 
conservera  le  droit  de  réclamer  à  la  communauté  une  somme 
de  10.000  francs. 

Si,  en  sens  inverse,  le  prix  de  l'immeuble  acquis  <m  rem- 
ploi dépasse  le  prix  retiré  de  l'aliénation  de  L'immeuble 
remployé,  nous  nous  trouvons  alors  en  présence  (l'une  ques- 
tion précédemment  résolue  ('),  celle  de  savoir  si  l'immeuble 
nouvellement  acquis  ne  sera  propre  que  pour  une  fraction 
correspondant  au  prix  du  propre  remployé,  ou  s'il  sera 
propre  pour  le  tout  sous  réserve  d'une  récompense  à  raison 
de  l'écart  de  valeur. 

415.  Nous  pourrions  nous  en  tenir  là,  si  le  remploi  des 
propres  de  la  femme  s'opérait  de  la  même  manière  que  celui 
des  propres  du  mari.  11  n'y  a,  en  effet,  rien  à  ajouter  à  ce 
que  nous  venons  de  dire,  lorsque  la  femme  a  figuré  elle- 
même,  comme  acquéreur,  dans  l'acquisition  du  bien  nou- 
veau. La  propriété  lui  en  est  directement  transmise  par  le 
tiers  vendeur. 

Cependant,  —  ainsi  qu'il  arrive  pour  le  mari  lorsqu'il  fait 
pour  lui-même  un  remploi  anticipé,  —  la  femme  ne  devient 
personnellement  propriétaire  que  sous  condition  suspensive, 
si  L'immeuble  n'est  pas  encore  aliéné  et  si  le  prix  n'en  est 
pas  déjà  encaissé.  Alors,  le  droit  de  propriété  sous  condition 
suspensive  de  la  femme  a  pour  corrélatif  un  droit  sous  con- 
dition résolutoire  au  profit  de  la  communauté,  laquelle  res- 
tera propriétaire  et  aura  le  bien  à  titre  de  conquêt  au  cas 
où  la  condition  ne  se  réaliserait  pas  avant  sa  fin. 

416.  La  solution  est  la  même  lorsque  le  remploi  est  fourn 
à  la  femme  en  biens  du  mari  ou  en  biens  de  la  communauté, 
hypothèse  prévue  par  l'article  159o-2°«  L'est  une  dation  en 
paiement  de  la  récompense  due  à  la  femme  par  la  comniu- 

(')  V.  snprr.,  I,  n.  383,  389.  —  Cpr,  n.  31  *. 
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liante,  que  le  mari,  chef  de  cette  communauté,  fait  moyen- 
nant la  cession  d'un  conquêt  ou  de  l'un  de  ses  biens  propres. 
La  transmission  de  propriété  au  profit  de  réponse  sera  alors 
pure  et  simple  et  immédiate.  On  ne  comprendrait  guère 
dans  ce  cas  un  remploi  anticipé. 

417.  Nous  arrivons  ainsi  à  l'hypothèse  délicate  :  celle  on 
le  mari  achète  d'un  tiers  pour  le  compte  de  la  femme,  mais 
sans  le  concours  ni  le  mandat  de  celle-ci,  un  bien  qu'il 
déclare  acquis  des  deniers  provenus  de  tel  Lien  propre  de 
la  femme  et  pour  lui  servir  de  remploi. 

Si  l'épouse  n'acceptait  pas  ce  remploi  avant  la  dissolution 
de  la  communauté,  nous  savons  que  le  bien  serait  un  con- 
quêt et  serait  réputé  l'avoir  toujours  été  (l). 

Mais,  au  contraire,  la  femme  accepte  ce  remploi  en  temps 
utile.  Quelle  a  été  la  condition  juridique  de  cet  immeuble 
pendant  le  temps  qui  s'est  écoulé  entre  l'acquisition  par  le 
mari  et  l'acceptation  par  la  femme  ? 

On  pourrait  songer  à  prétendre  que  l'immeuble,  dans  cet 
intervalle,  a  été  un  conquêt.  Acquis  d'abord  à  la  communauté 
par  une  première  transmission  de  propriété,  il  serait,  lors 
de  l'acceptation  du  remploi  par  l'épouse,  l'objet  d'une 
seconde  transmission,  le  consentement  de  celle-ci  venant  se 
joindre  au  consentement  du  mari.  Les  déclarations  passées 
par  le  mari  dans  l'acte  d'acquisition  seraient  considérées 
comme  une  ofïre  de  rétrocession  faite  à  son  conjoint.  De  là 
les  conséquences  suivantes.  : 

1°  Le  mari  pourrait  rétracter  cette  offre  en  totalité  et  décla- 
rer garder  le  bien  pour  la  communauté,  tant  que  la  femme 
n'aurait  pas  accepté  le  remploi. 

2°  Il  pourrait  rétracter  l'offre  partiellement  en  grevant 
l'immeuble  d'hypothèques  conventionnelles,  de  servitudes, 
d'usufruit,  etc.,  que  l'acceptation  de  la  femme  ne  pourrait 
pas  faire  disparaître  ; 

3°  L'immeuble  resterait  également  grevé,  malgré  l'accep- 
tation de  l'épouse,  des  hypothèques  judiciaires  ou  légales 
qui  atteignent  les  conquêts  ; 

(')  V.  supra  I,  n.  411. 
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i}  L'acceptation   de   La    femme,   constituant  une   seconde 

transmission,  devrait  être  transcrite  (loi  du  l'-î  mars  1855, 
art.  1er  et  3); 

5°  Elle  donnerait  lieu  à.  la  perception  d'un  second  droit 
de  mutation,  le  premier  l'ayant  été  lors  de  l'acquisition  par 

le  mari. 

Deux  de  ces  conséquences,  —  les  premières,  —  n'ont  rien 
de  bien  effrayant.  Il  n'en  est  pas  de  même  des  trois  derniè- 
res. La  quatrième  et  la  cinquième  augmentent  de  plus  de 
7  0  0  les  frais  d'acquisition,  déjà  très  lourds  (').  Mais  la 
troisième  est  intolérable.  Elle  frapperait  d'un  vice  irrémé- 
diable un  grand  nombre  de  remplois. 

Malgré  le  mari,  —  et  souvent  même  à  l'insu  de  la  femme, 
—  les  biens  offerts  en  remploi  n'arriveraient  aux  mains  de 
l'épouse  que  grevés,  du  chef  du  mari,  d'hypothèques  léga- 
les,comme  celle  d'une  tutelle,  ou  d'hypothèques  judiciaires. 
La  femme,  il  est  vrai,  aurait  peut-être,  elle  aussi,  acquis 
hypothèque  sur  ces  biens  pendant  qu'ils  dépendaient  de  la 
communauté.  Mais  pour  que  le  remploi  obtenu  par  l'épouse 
fût  suffisamment  garanti  par  cette  protection  indirecte,  il 
faudrait  d'abord,  qu'il  fût  certain  que  l'hypothèque  légale 
frappe  les  conquèts  dans  tous  les  cas,  et,  d'autre  part, qu'il 
n'existât  jamais  d'hypothèque  légale  ou  judiciaire  plus 
ancienne.  Encore  aurions-nous  à  redouter  les  complications 
pouvant  naître  des  subrogations  si  fréquentes  à  l'hypothè- 
que légale  de  la  femme  mariée. 

418.  Toutes  tes  raisons  ont  fait  chercher  une  autre  inter- 
prétation des  effets  de  l'acceptation  du  remploi  par  acte 
séparé.  Pothier  avait  déjà  présenté  l'acceptation  de  la 
femme  comme  une  ratification  rétroactive  de  l'acquisition 
faite  pour  elle  par  son  mari  (2). 

Cette  rétroactivité  rallie  le  plus  grand  nombre  des  suf- 
frages. Mais,  admise  pleinement  par  les  uns,  elle  parait 
difficilement  justifiable  aux:  autres  qui  la  réduisent  à  son 
minimum. 

(')  Loi  de  fin.  du  22  avril  1<>  )5,  art.  2  s..  ./.  off.,  23  avril. 

Pothier,  Tr.  de  la  communauté,    n°    2)0.     D'Aguesseau,    27e    plaidoyer, 
édit.  Pi    lésa  is  il.  p.  4ôi. 
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419.  Ceux  qui  admettent  la  rétroactivité  complète  de  l'accep- 
tation de  la  femme  voient  dans  le  mari  le  gérant  d'affaires 

de  son  conjoint.  Labbé  a  attaché  son  nom  à  cette  thèse  (*). 
C'est  pour  la  femme  que  le  mari  a  fait  l'acquisition;  il  doit 
attendre  patiemment  qu'il  plaise  à  celle-ci  de  la  ratifier.  Si 
elle  la  ratifie,  c'est  comme  si  son  mari  avait  eu  mandat 
d'acheter  l'immeuble  pour  elle.  La  femme  tient  directement 
l'immeuble  du  tiers  vendeur  ;  il  n'y  a  lieu  qu'à  un  seul  droit 
de  mutation  et  à  une  seule  transcription.  Donc,  dans  l'inter- 
valle, le  mari  n'a  pas  pu  reprendre  l'immeuble  pour  la  com- 
munauté,ni  l'aliéner  ou  le  grever  d'hypothèques  convention- 
nelles 

420.  D'autres  interprètes  préfèrent  admettre  que  le  mari 
peut  rétracter  directement  ou  indirectement  la  déclaration 
de  remploi.  C'est,  disent-ils,  une  offre  faite  à  la  femme.  Ils 
décident  cependant  que  l'acceptation  rétroagira  suffisamment 
pour  empêcher  les  hypothèques  légales  ou  judiciaires  d'at- 
teindre l'immeuble  du  chef  du  mari  et  de  la  communauté. 
Ils  ajoutent  même  que,  à  leurs  yeux,  il  n'est  dû  qu'un  droit 
de  mutation,  et  qu'il  suffît  dune  seule  transcription,  c'est- 
à-dire  qu'il  ne  s'est  produit  qu'une  seule  mutation  de  pro- 
priété. La  femme  sera  censée  tenir  directement  l'immeuble 
du  tiers  avec  lequel  le  mari  a  traité  (2). 

421.  Pratiquement,  ce  système  nous  semble  plus  satisfai- 
sant que  le  précédent.  Puisque  la  femme  n'a  pas  jugé  à  pro- 
pos, soit  de  figurer  à  l'acte  même  d'acquisition,  soit  de 
s'empresser  de  donner  une  acceptation  par  acte  séparé,  en 
quoi  peut-elle  trouver  exorbitant  que  le  mari  reprenne  l'im- 
meuble pour  la  communauté  et  en  dispose  pour  les  besoins 
de  son  crédit  ? 

(')  Labbé.  De  la  ratification  des  actes  d'un  gérant  d' aff aires, n.  89  s.  —  Cpr. 
Demante  et  Crimel  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  79  bis,  XIII,  79  bis,  XVI  ;  de 
Folleville,  op.  cit.,  I,  237  s.  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  371. 

(-)  Bodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  665,  674;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,§  507, 
texte  et  notes  73,  74,  75,  77,  p.  305  s.  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  497,  509  ; 
Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  203;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  590  ;  Dalloz,  Supp.  v°  Con- 
trat de  mariage,  n.  527  ;  Planiol,  op.  cit.,  III,  2e  édit.  n.  959  s.  ;  Mourlon, 
Tr.  de  la  transcription,  I,  n.  58  s.,  spécialement,  p.  153  s.  L'auteur  y  compare 
le  remploi  à  l'achat  avec  déclaration  de  command. 
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Mais  ce  système,  plus  ou  moins  expliqué, comme  on  le  l'ait, 
par  une  offre  que  le  mari  aurait  adressée  à  la  femme  par  La 
déclaration  de  remploi,  manque  de  base  juridique  solide.  Le 

contrat  résultant  de  l'acceptation  d'une  oif're  se  forme  sans 
rétroactivité  au  moment  de  l'acceptation.  Donc  ceux  qui  s'en 
tiennent  à  l'idée  d'une  offre  du  mari  acceptée  par  la  femme  ne 
peuvent  guère  admettre  la  rétroactivité.  Ils  se  trouvent  rame- 
nés à  l'idée  d'une  dation  en  paiement  ordinaire  entre  la 
communauté  et  la  femme,  par  conséquent  à  la  notion  d'un 
double  contrat. 

La  logique  semble, au  contraire, être  en  faveur  de  ceux  qui 
considèrent  le  mari  comme  le  gérant  d'affaires  de  l'épouse. 
C'est  pour  elle  qu'il  a  déclaré  acquérir.  Toutefois,  malgré 
l'intérêt  qu'il  avait  personnellement  et  en  qualité  de  chef  de 
la  communauté  à  la  réalisation  du  remploi,  comme  le  mari 
n'avait  pas  de  pouvoir  suffisant  pour  représenter  la  femme, 
la  ratification  de  celle-ci  doit  tout  régulariser,  car  cette  rati- 
fication équivaut  rétroactivement  à  un  mandat.  En  un  mot, 
dans  l'hypothèse  ordinaire  d'une  vente  ferme  consentie  par 
le  tiers  vendeur,  qui  n'entend  pas  attendre  le  bon  plaisir  de 
la  femme,  le  mari  a  acheté  pour  le  compte  de  celle-ci,  sous 
la  condition  suspensive  de  sa  ratification.  Quant  à  la  commu- 
nauté, elle  se  trouve  propriétaire  sous  condition  résolutoire 
pour  le  cas  où  cette  condition  suspensive  ne  se  réaliserait  pas. 

Nous  avouons  pourtant  un  certain  doute.  Est-ce  bien 
comme  gérant  d'affaires  de  la  femme  que  le  mari  a  traité  ? 
Mais  il  est  en  même  temps  le  gérant  de  la  communauté.  11 
est  mieux  que  cela.  Il  est  le  mandataire  légal  de  la  commu- 
nauté, son  représentant,  son  chef,  avec  des  pouvoirs  qui  lui 
permettent  soit  d'acquérir  l'immeuble  pour  la  communaut  \ 
soit  de  libérer  cette  communauté  en  assurant  à  la  femme  un 
remploi.  Il  a  des  pouvoirs  suffisants  pour  céder  en  remploi 
des  biens  communs  à  l'épouse  (article  1595-2°  et  1421). 

Le  seul  point  discutable  est  celui-ci  :  comment  qualifier 
l'opération  juridique, en  tant  que  le  mari  a  parlé  au  contrat 
d'acquisition  pour  le  compte  et  dans  Yintèrêt  de  la  femme, 
mais  aussi  dans  V intérêt  de  la  communauté  et  dans  son 
propre  intérêt,  même  en  cas    d'acceptation  du  remploi  par 
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la  femme  ?  Au  lieu  d'une  gestion  d'affaires,  rendant  impos- 
sible toute  rétractation  du  mari  et  qui  l'obligera,  s'il  plaît 
d  l'épouse,  de  laisser  la  condition  de  l'immeuble  en  suspens 
jusqu  à  la  dissolution  de  la  communauté,  pourquoi  ne  ver- 
rions-nous pas  là  une  stipulation  pour  autrui,  pouvant  être 
retractée  tant  que  le  bénéficiaire  n'a  pas  déclaré  vouloir  en 
profiter  (art.  1121)  ?  Cette  stipulation  est  assurément 
valable;  car, personnellement  et  comme  chef  de  la  commu- 
nauté, le  mari  a  un  intérêt  suffisant  pour  donner  satisfac- 
tion aux  exigences  de  l'article  1121  :  peu  importe  que  l'on 
considère  celui  d'être  libéré  par  le  remploi,  ou  l'intérêt 
éventuel  de  garder  l'immeuble  à  titre  de  conquêt  :  «  Qu'un 
débiteur  stipule  en  faveur  de  son  créancier  une  prestation 
qui  doit  opérer  sa  libération,  son  intérêt  n'est  pas  douteux, 
et  par  conséquent  est  valable  (Instit.  Justinien,  III,  t.  XIX, 
§  20)  (i).  » 

422.  En  somme,  il  nous  paraît  bien  démontré  aujourd'hui 
que  le  remploi,  accepté  après  coup  par  la  femme,  ne  suppose 
pas  une  double  transmission  de  propriété.  La  femme  tient 
directement  l'immeuble  du  tiers  avec  qui  le  mari  a  traité. 
Elle  n'a  point  à  redouter  l'exercice,  sur  son  immeuble,  des 
hypothèques  judiciaires  ou  légales  qui  l'auraient  atteint  s'il 
était  considéré  comme  ayant  appartenu  à  la  communauté 
dans  l'intervalle  de  temps  qui  s'écoule  entre  l'acquisition  par 
le  mari  et  l'acceptation  par  la  femme.  Le  doute  n'existe  plus 
pratiquement  que  sur  la  possibilité,  pour  le  mari,  de  rétrac- 
ter les  déclarations  de  remploi  tant  que  la  femme  ne  les  a 
pas  approuvées  (2).  Doctrinalement,  le  doute  existe  aussi  sur 
la  meilleure  explication  scientifique  du  mécanisme  du  rem- 
ploi, et  sur  la  qualification  juridique  de  ses  divers  éléments. 

La  jurisprudence  ne  jette  guère  de  lumière  sur  ces  ques- 
tions (3). 

423.  II.  Remploi  conventionnel.  —  Il  est  impossible  de 
prévoir  toutes  les  modifications  que  les  parties  peuvent 
apporter  au  droit  commun  en  matière  de  remploi. 

(')  Deinanle  el  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  V.  n°  33  bis  II  in  fine. 

(-)  V.  Fenet,    Xlïl,  p.  563. 

(*)  Civ.  rej.,  14  janv.  1868,  S.,  68.  1.  136,  D.,  68.  1.  101. 
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La  plupart  des  difficultés  seraienl  évitées,  si  le  rédacteur 
des  conventions  matrimoniales  <d  les  parties  contractantes 
n'inscrivaient  au  contrat  de  mariage  que  des  clauses  bien 
comprises. 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'usage  a  consacré  un  certain  nombre 
de  clauses  dont  il  est  bon  de  rappeler  le  sens  traditionnel, 
en  même  temps  que  quelques  règles    d'interprétation. 

(les  clauses  peuvent  faire  naître  des  questions  de  deux 
ordres  différents.  D'une  part,  en  droit,  il  faut  examiner  si  les 
parties  n'ont  pas  dépassé  les  limitesde  la  liberté  des  conven- 
tions matrimoniales.  Le  plus  souvent,  d'autre  part,  il  s'agira 
seulement  de  rechercher,  en  fait,  jusqu'à  quel  point  elles 
ont  entendu  déroger  au  droit  commun. 

424.  Plaçons-nous  d'abord  au  point  de  vue  des  questions 
de  droit. 

1°  11  nous  semble  permis  de  donner  au  mari,  par  contrat 
de  mariage,  le  mandat  de  faire  le  remploi  des  biens  aliénés 
par  la  femme,  sans  que  celle-ci  ait  à  accepter  ce  remploi. 
Mais  une  clause  aussi  exorbitante  doit  être  formelle  et  inter- 
prétée restrictivement. 

Les  tiers  n'ont  pas  à  se  plaindre  surtout  si,  dans  l'acte 
d'acquisition,  le  mari  a  rappelé  son  mandat. 

Quant  à  la  femme,  sans  doute  il  est  grave  pour  elle  de 
renoncer  à  tout  conteste  sur  les  remplois  qui  l'intéressent  ; 
mais  cette  renonciation  n'a  rien  de  contraire  à  l'ordre  public. 
On  peut  seulement  douter  qu'un  tel  mandat  puisse  être  irré- 
vocable ('). 

2°  Il  est  loisible  de  stipuler  que  la  déclaration  de  remploi 
sera  inutile  dans  l'acte  d'acquisition,  attendu  que  les  pre- 
miers immeubles  acquis  par  le  mari  après  l'aliénation  d'un 
bien  propre  de  la    femme    serviront   de   remploi.  Toutefois 


(')  Dijon,  30  juillel  1897,  D.  1901.  1.  00  (sous  cass.)  note  Sarrut.  La  juris- 
prudence a  eu  surtout  à  statuer,  dans  cet  ordre  d'idées,  sur  l'application  au 
régime  dotal  de  l'art.  143.")  combiné  avec  L'art.  1553;  Agen,  20  juillet  1858  ei 
<lans  la  même  affaire,  Heq.  2  mai  1859,  S.  59.2  1  et  ia  noie  Gilbert,  ei  f.  293  : 
I).  59.1.275  ;  Grenoble,  25  avril  1861,  S.  (31,  2.  565  :  l>.  Snppl,  V°  Contrat  Je 
in;,ri;l;,e,  n.  522,  -  V.  infrà,  III,  n.  1766.  —  Cpr.  Planiol,  op.  cit.,  III,  2"  éd., 
m.  959  cl  1053. 
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cotte  clause  n'a  de  valeur  qu'entre  les  parties  ;  elle  n'est  pas 
opposable  aux  tiers  (l). 

3°  On  peut  convenir  que  le  mari  ne  pourra  pas  révoquer 
son  ofïre  de  remploi,  ou,  en  sens  inverse,  qu'il  aura,  sans 
débat  possible,  ce  droit  de  révocation  tant  que  le  remploi 
ne  sera  pas  accepté  par  la  femme. 

4°  Rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'il  soit  dit  que  le  mari  devra 
opérer  le  remploi  des  biens  propres  de  la  femme  dans  un 
délai  fixé  par  le  contrat  de  mariage.  L'épouse  aura  alors 
action  contre  son  mari  à  l'effet  de  le  contraindre  à  réaliser 
le  remploi  ainsi  rendu  obligatoire  pour  lui  dans  le  délai  qui 
lui  est  imparti.  Vainement  objecterait-on  qu'une  telle  action 
va  jeter  le  trouble  dans  le  ménage,  car  elle  est  évidemment 
moins  grave  qu'une  action  en  séparation    de  biens  (2). 

5*  Il  est  permis  de  stipuler  que  le  remploi  devra  être 
effectué  en  biens  d'une  certaine  nature  à  l'exclusion  d'autres 
biens. 

G0  II  peut  se  faire  que,  sous  le  régime  de  la  communauté,  il 
soit  stipulé  que  les  immeubles  propres  de  la  femme  ne  pour- 
ront être  aliénés  qu'à  charge  de  remploi.  C'est  là  une  clause 
fréquente  en  pratique.  Une  pareille  clause  signifiera  qu'il  y 
aura  pour  le  mari  obligation  de  faire  le  remploi,  et  qu'il 
pourra  y  être  contraint.  Mais  cette  clause  ne  va-t-elle  pas  plus 
loin  ?  Ne  vient-elle  pas  dire  que  l'aliénation  du  bien  n'est 
valable  à  l'égard  cle  l'acheteur  que  s'il  y  a  eu  remploi  du 
prix  ?  Si  l'on  dit  oui,  il  en  résulte  que,  sous  le  régime  de  la 
communauté,  les  immeubles  de  la  femme  peuvent  être  sou- 
mis à  une  inaliénabilité  au  moins  conditionnelle.  La  possibi- 
lité d'établir  l'inaliénabilité  des  biens  de  la  femme  se  ren- 
contre sous  le  régime  dotal  ;  elle  y  est  même  le  droit  commun 
pour  les  immeubles  dotaux  (:?).  Or,  la  pratique  admet  que  le 
principe  général  de  la  liberté  des  conventions  matrimoniales 


(')  Cpr.  Planiol,  op.  cit.,  HT,  2e  édit.,  n.  956  et  1053. 

('-)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  695  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  597, 
texte  et  notes  80-31,  p.  307  ;  Déniante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI, 
n.  79  bis,  IV  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  386  ;  Guillouard,  op.  cit  ,  II,  n.  503  ; 
Hue,  op.  cit.,  IK,  n.  207  in  fine.  —  Contra  Troplong,  op.  cit.  II,  n.  1073,  1074. 

(3)  V.  infra,  III,  n.  1654  s. 
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autorise  1rs  conjoints  à  modifier  le  régime  de  La  communauté, 
par  rintroduction,  dans  ce  régime,  d'effets  propres  au  régime 

dotal.  Nous  croyons  cette  solution  exacte  ('). 
Est-ce  à  dire  que  la  clause  par  nous  supposée  sons  le  régime 

de  la  communauté  rende  le  remploi  non  seulement  obliga- 
toire pour  le  mari, niais  encore  opposable  aux  tiers? Non.  Pour 
qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  qu'il  y  ait  une  stipulation  très  claire, 
ne  pouvant  prêter  à  aucune  équivoque  (3).  D'ailleurs, lorsque 
la  clause  de  remploi  obligatoire  pour  le  mari  a  été  de  plus, 
par  une  stipulation  précise,  rendue  opposable  aux  tiers,  cette 
clause,  remarquons-le,  ne  rend  pas  pour  cela  l'immeuble 
dotal  et  inaliénable.  Il  peut  toujours  être  saisi  par  les  créan- 
ciers de  la  femme.  Mais  si  cet  immeuble  a  été  aliéné, le  tiers 
acquéreur  est  tenu  de  surveiller  le  remploi  à  la  réalisation 
duquel  est  subordonnée  la  validité  du  paiement  de  sonprix(3). 
En  vertu  de  l'idée,  —  et  elle  n'est  plus  contestée  dans  la 
pratique,  —  que  les  futurs  époux  peuvent,  en  adoptant  le 
régime  de  la  communauté,  y  introduire  quelques-unes  des 
garanties  propres  au  régime  dotal,  les  conjoints  pourront 
très  bien,  par  exemple,  après  avoir  adopté  un  régime  de  com- 
munauté réduite  aux  acquêts,  stipuler  qu'il  devra  être  fait 
emploi,  au  prolit  de  la  future  épouse,  des  capitaux  à  provenir 
des  ventes,  échanges  et  transferts  des  biens  meubles  et  immeu- 
bles qui  pourront  lui  advenir  pendant  le  mariage.  Il  résulte 
de  cette  clause  que  les  tiers  débiteurs  du  prix  d'aliénation 
doivent  veiller  au  remploi.  Ces  tiers  sont  tenus  de  ne  payer 


(')  V.  supra,  I,  n.  67.  —  Gpr.  n.  93. 

(-)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  696  à  700;  Aubry  et  Rau.o/j.  cit.,  Y.,* 510. 
texte  et  notes  9  et  13,  p.  344;  Déniante  et  Golmel  de  Santerre,  op.  cit.,  VI. 
n.  79  bis,  VI  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  389;  Guillouard,  op. cit..  II.  n.  506; 
Demoloinbe,  Revue  critique,  I  (année  1851), p.  723  s.;  Hue.  op.cit.AX.  n.  208. 
— V.  cep.  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1076  s.  —  Cpr.  Civ.  eass.,  1er  mars  1859.  S.. 
59.1.402,  D.,  59.1.122.  —  Req..  19  juill.  1S65.  S.,  65.  1.372,  D.,65.  1.431.  - 
Req.,  30  nov.  1886,  S.,  87.1.401,  D.,  87.1.49.  -  Req..  18  oct.l898.D.,  98.1.568, 
S.,  98.1.521.  -  Rapp.  infra,  III,  n.  1749  s.,  spécialement  n.  1751. 

(3)  Laurent,  op.  cil..  XXL  n.  128;  Guillouard,  op.  cil..  I.  n.  90:11,  n.  506.— 
Gpr.  Cass.  (ch.  réunies),  8  juin  1858.  S.,  58.  1.  417,  D..  58.  1.  233.  —  Lyon, 
11  juill.  1857,  S.,  58.  2.  6.  -  Lyon,  14  janv.  1868,  S.,  68.2.  7.  —Req.,  19janv. 
1869,  S.,  69.  1.  360,  1).  69.  1.  503.  -Gpr.Lvon,4  janv.  1877, S.,  67.2.  269,  D., 
78.  2.  91. 
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entre  les  mains  du  mari  que  si  celui-ci  justifie  de  l'accom- 
plissement du  l'emploi,  conformément  au  contrat  de  ma- 
riage ('). 

7°  Nous  croyons  même  qu'il  peut  être,  directement  ou  indi- 
rectement, convenu  que  le  mari  pourra  effectuer  un  remploi 
après  la  dissolution  de  la  communauté.  Mais  il  ne  s'agit  pas 
là  d'un  remploi  ordinaire.  La  situation  est  changée.  Toutes 
les  récompenses  sont  devenues  exigibles  ;  le  compte  entre 
chaque  époux  et  la  communauté  est  clos.  Le  mari  n'est  plus 
le  chef  de  la  communauté.  Il  ne  pourra  donc  agir  qu'en  vertu 
d'une  clause  lui  donnant  un  mandat  formel,  d'une  clause 
qui  fera  sortir  la  récompense  du  compte  courant  où  elle  était 
noyée  et  permettra  d'en  faire  l'objet  d'un  règlement  dis- 
tinct (*), 

8°  Il  nous  semble  plus  difficile  encore  de  stipuler  au  con- 
trat de  mariage,  que  la  femme  pourra  accepter  après  la  dis- 
solution de  la  communauté  le  remploi  effectué  par  le  mari 
pendant  la  durée  de  cette  communauté. 

9°  Mais  il  est  certain  que  le  mari  ne  pourrait  pas  se  réser- 
ver le  droit  de  faire  un  remploi  à  son  profit,  à  la  dissolution 
de  la  communauté.  Ce  serait,  en  effet,  assurer  le  paiement  des 
reprises  du  mari  avant  le  paiement  de  celles  de  la  femme, 
ce  qui  serait  la  violation  de  l'art.  1471. 

425.  A  la  suite  de  ces  questions  de  droit,  viennent  des 
questions  de  fait  et  d'interprétation.  Nous  allons  en  dire 
quelques  mots. 

Il  arrive  assez  fréquemment  que,  dans  le  contrat  de  ma- 
riage, il  est  dit  que  tels  et  tels  biens  apportés  par  tel  ou  tel 
des  conjoints,  et  lui  demeurant  propres,  feront  l'objet  d'un 
remploi  en  cas  d'aliénation.  En  général,  de  semblables  clau- 
ses ne  doivent  pas  s'interpréter  comme  établissant  l'obliga- 
tion du  remploi  pour  le  mari.  Elles  ne  doivent  s'entendre 
que  comme  une  sorte  de  redondance,  pour  mieux  expliquer 
que  le   prix   demeurera  propre  comme  l'était  l'immeuble 


(')Civ.  rej.,  21  fév.  1394,  S.,  95.  1.  393,  D.,  94.  1.  294.-  Civ.  cass.,13  nov. 
1895,  S.,  99.  1.  267.  —  llapp.  Req.,  18  oct.  1898, D.,  98.  1.  568,  S.,  98.  1,  521. 
(2)  Gpr.  Guillouard,    op.  cil.,  II.  n.  505. 
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aliéné  lui-même.  Ces  clauses  paraissent  être  un  souvenir  de 
l'époque  lointaine  où, dans  notre  ancien  droit,  le  prix  d'alié- 
nation d'un  bien  propre  ne  donnait  lieu  à  aucune  récompense 
au  profit  du  conjoint.  Sous  un  pareil  régime,  on  comprend 
des  clauses  du  genre  de  celles  que  nous  venons  d'indiquer. 
Celles-ci  bien  qu'inutiles,  se  sont  perpétuées  ('). 

Mais  le  sens  le  plus  habituel  de  la  clause  de  remploi  est 
de  le  rendre  obligatoire  pour  le  mari.  Aussi, en  pratique,  on 
oppose  volontiers,  au  remploi  facultatif  réglementé  par  le 
code  civil,  le  remploi  conventionnel  ou  obligatoire. 

On  doit  rechercher  en  fait  quelle  a  été  l'intention  des  con- 
tractants. 

D'après  les  explications  que  nous  avons  fournies,  on  ne 
devra  pas  présumer  aisément  que  la  femme  ait  abdiqué  aux 
mains  de  son  mari  le  choix  définitif  des  biens  à  acquérir  en 
remploi. 

Observons,  aussi, que  l'expiration  du  délai  fixé  pour  l'ac- 
quisition d'un  bien  en  remploi,  n'enlève  pas  au  mari  le  droit 
de  .l'effectuer  tant  que  la  communauté  n'est  pas  dissoute  (2). 

Nous  savons  d'autre  part,  par  avance,  crue  la  clause  devra 
être  des  plus  nettes  pour  pouvoir  être  interprétée  en  ce 
sens  que  le  remploi  est  rendu  obligatoire  même  pour  l'ache- 
teur du  bien  propre  aliéné  (3). 

Enfin  les  clauses  stipulant  que  le  remploi  devra  être  fait 
en  immeubles,  doivent  être  rapprochées  du  texte  des  lois 
diverses  qui  ont  eu  pour  but  de  faciliter  les  remplois  en 
rentes  sur  l'Etat.  La  loi  du  2  juillet  1862  (art.  46),  celles 
des  10  septembre  1871  (art.  29),  des  11  juin  1878,  27  avril 
1883,  17  janvier  1894  et  9  juin  1902  (art.  3)  sont  ici  à  con- 
sulter. Ces  textes  décident,  en  effet,  que  la  stipulation 
d'après  laquelle  le  remploi  sera  fait  en  immeubles  n'empê- 
che nullement  la  validité  d'un  remploi  en  rentes  sur  l'Etat, 
à  moins  de  clause  contraire.  Mais  il  a  été  maintes  fois  jugé 
que    cette    clause  contraire  n'a  pas  besoin    d'être  expresse. 


O-Req.,  h'  fév.  1848,  S.,  48.  1.  149.  1).,  59.  5.  465. 

(-)  Guillouard,  op.  cit.,  IL  n.  505. 

(3)  licq.,  13  ocl.  1898,  S.,  98.  1.  16S.  —  V.  égal,  supra. 
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L<>s  tribunaux    ont  donc  nécessairement  sur   ce   point  une 
grande  liberté  d'appréciation  (*). 

c.  Acquisition  d'un  droit  indivis  dans  un    immeuble  donl  un  des  époux  est 

copropriétaire. 

426.  Cette  hypothèse  délicate  est  régie  par  l'article  1408 
ainsi  conçu  :  «  L'acquisition  faite  pendant  le  mariage  à 
«  titre  de  licitation  ou  autrement  de.  portion  d'un  immeuble 
«  dont  l'un  des  époux  était  propriétaire  par  indivis,  ne  forme 
«  point  un  conquit  ;  sauf  à  indemniser  la  communauté  de 
«  la  somme  quelle  a  fournie  pour  cette  acquisition.  —  Dans 
«  le  cas  où  le  mari  deviendrait  seul,  et  en  son  nom  person- 
«  nel,  acquéreur  ou  adjudicataire  de  portion  ou  de  la  tota- 
«  lité  d'un  immeuble  appartenant  par  indivis  à  la  femme, 
«  celle-ci,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté ,  a  le 
«  choix  ou  d'abandonner  l'effet  à  la  communauté,  laquelle 
«  devient  alors  débitrice  envers  la  femme  de  la  portion 
«  appartenant  à  celle-ci  dans  le  prix,  ou  de  retirer  Vimmeu- 
«  ble  en  remboursant  à  la  communauté  le  prix  de  Vacqui- 
«  si t ion.  » 

Le  texte  distingue  deux  hypothèses  :  l'une  générale,  s'ap- 
pliquant  à  l'un  ou  à  l'autre  des  conjoints,  est  régie  par 
l'alinéa  premier  ;  l'autre,  spéciale  à  la  femme,  est  régle- 
mentée par  le  deuxième  alinéa. 

La  ligne  de  démarcation  entre  ces  deux  hypothèses  est  dis- 
cutée. En  essayant  de  la  tracer,  nous  rechercherons  les 
motifs  du  texte. 

427.  —  Il  résulte  de  la  première  disposition  de  l'article 
1408,  lorsqu'un  des  époux  possède  en  propre  un  droit  indi- 
vis dans  un  immeuble,  que  l'acquisition  qu'il  fait  à  titre 
onéreux  de  la  part  de  son  copropriétaire  lui  est  également 
propre  sauf  récompense. 

La  seconde  disposition  donne  à  la  femme  le  droit  de  pren- 
dre pour  elle-même,  ou,  au  contraire,  de  laisser  au  mari,  si 

H  Bourges,  16  mars  1870,  S.,  2.  218,  D.,  70.  2.  140.-  Rouen,  18  janv.  1870, 
S.,  72.2.  5,  D..  71.  2  224.  -  Gaen,  26  janv.  1872,  S.,  72.  2.  49.  D.,  74.  5.426. 
Caen,  8  janv.  1872,  S.,  72.  2.  49,  D.,74.  5.  425.  -  Rouen,  30  mai  1877,  S.,  78. 
2.  135.  —  Ai.x,  9  mai  1866,  S.,  66.  2.  324.  —Paris,  27  mars  1863.  S.,  63.  2.179. 
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elle  le  préfère,  L'acquisition  qu'il  a  faite  seul  et  en  son  nom 
personnel  d'une  partie  ou  de  la  totalité  d'un  immeuble  dans 

lequel  elle  avait  des  droits  indivis. 

Que  convient-il  de  décider,  si  l'immeuble  dont  la  femme 
était  copropriétaire  a  été  acheté  par  les  deux  époux,  niais 
avec  déclaration  que  l'acquisition  est  faite  pour  eux?  On 
décide  généralement  que  cette  acquisition  n'en  sera  pas  moins 
pour  le  compte  de  la  femme,  en  vertu  de  l'alinéa  Ier  de  l'arti- 
cle 1408.  L'intervention  du  conjoint  non  propriétaire  peut 
s'expliquer  par  divers  motifs.  Il  reste,  en  tout  cas,  cette  cir- 
constance essentielle  que  le  copropriétaire  s?est  porté  acqué- 
reur. Quant  aux  déclarations  contraires,  elles  ne  peuvent 
modifier  les  conventions  matrimoniales,  ni  la  loi  qui  les  inter- 
prète et  décide  que  toute  acquisition  à  titre  onéreux  de 
droits  indivis  faite  par  l'époux  copropriétaire  constitue  un 
propre  à  son  profit,  qu'il  le  veuille  ou  non  (v). 

Que  faut-il  également  admettre  si  le  bien  dont  la  femme 
avait  la  copropriété  a  été  acquis  par  le  mari  seul,  sans  man- 
dat de  l'épouse,  mais  au  nom  et  dans  l'intérêt  exclusif  de 
celle-ci,  ou  bien  tant  en  son  nom  qu'au  nom  de  sa  femme? 

L'épouse  qui  pourrait  prendre  l'acquisition  pour  elle- 
même,  a-t-elle  le  droit  de  la  laisser  pour  compte  à  son  mari, 
c'est-à-dire  à  la  communauté  ? 

Dirons-nous,  au  contraire,  que  ce  cas  est  régi  par  la  pre- 
mière partie  de  l'article  1408,  et  que  le  texte  impose  le  bien  à  la 
femme  à  titre  de  propre?  Troplong  seul  est  allé  jusque-Là  (2). 
.Mais  l'application  provisoire  de  la  première  disposition  de 
l'article  1408  compte  de  nombreux  partisans  (3).  D'abord,  dit- 
on,  le  premier  alinéa  du  texte  ne  distingue  pas  quel  a  été 
l'acquéreur.  Il  suffit  qu'un  bien  dont    un  époux  était  copro- 

(^Rodière  et  Ponl.  op.  cit.  I,  n.  598,  599  :  Troplong-,  op.  cit..  I.  n.  665:  Mar- 
cadé,  op.  cil.,  sur  l'art.  1408,  n.  1:  Guillouard.  op.  cit.,  II,  n.  524;  Aubry  et  Rau, 
op.  cit..  V.  î;  507,  texte  et  note  96;  Bep.flrcn. Fuzier-Herman,  v  Communauté, 
n.  602;  Planiol  op.  cit.,  III.  2e  édit.  n.  963s.—  Courra  Touffier,   op.  cit.,  XII, 

n.    165,  166. 

(-)  V.  op.  cil  ,  I,  n.  672. 

(3)  Giv.  rej.,  2  déc.  1867,  S.,  6S.  1.161;  D.,67.  1.469.  -  Nancy,  18  mai  1838, 
D.,  39.  2.  18  -  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  611  s.,  cl  Rép.  gén.  Fuzier-IIerman, 
v°  Communauté,  n.  604  s.  et  n.  611  s.  —  Giv.  rej„  17  lév.  1886.  ^..  86.  1.  16L. 
1).,  86.1.  249. 


384  DU   CONTRAT   l)i:   MARIAGE 

priétaire  ait  été  acquit  au  cours  do  la  communauté,  pour 
que  ce  bien  soit  tout  entier  propre  à  cet  époux.  Voilà  la 
règle. 

\  oici  maintenant  l'exception.  Si  le  copropriétaire  était  la 
femme  et  que  le  mari  ait  acheté,  seul  ri  en  son  nom  propre, 
ù  lui  mari,  montrant  Lien  qu'il  agissait  dans  son  intérêt  per- 
sonnel, sans  mandat  exprès  ni  tacite  de  la  femme,  celle-ci  a 
un  droit  d'option.  Elle  ne  Fa  que  dans  cette  hypothèse,  il 
suffit, au  contraire,  soit  que  le  mari  ait  stipulé  dans  l'intérêt 
de  la  femme,  même  simplement  en  l'associant  à  l'acquisi- 
tion, soit  qu'il  ait  gardé  le  silence  en  s'abstenant  de  dire  au 
nom  de  qui  il  achète,  pour  que  la  règle  générale  reprenne 
son  empire.  L'époux  est  présumé  avoir  agi  en  vertu  d'un 
mandat  tacite  de  l'épouse. 

Soit  ;  mais  du  moins  les  partisans  de  cette  opinion,  —  et 
telle  est  bien  la  doctrine  de  la  Chambre  civile  de  la  Cour 
suprême,  —  doivent  concéder  que  cette  présomption  de 
mandat  pourra  être  combattue  par  la  preuve  contraire. 
Ceci  maintiendra  en  fait  le  droit  d'option  de  la  femme,  sauf 
à  l'obliger  à  l'exercer  sans  retard.  En  effet,  ainsi  que  l'a  dit 
Tronchet,  «  le  mari  ne  doit  pas  avoir  la  faculté  d'acquérir 
pour  la  femme  malgré  elle.  »  (l) 

428.  Ce  système  aura  fatalement  d'autres  applications.  S'il 
est  vrai  que,  au  cours  de  la  communauté,  l'acquisition  d'un 
bien  dont  un  époux  était  copropriétaire  forme  un  propre  quel 
que  soit  l'acquéreur,  il  faudra  admettre  que  l'immeuble  dans 
lequel  le  mari  avait  des  droits  indivis  comme  propre  lui 
appartiendra  en  entier,  s'il  est  acquis  par  sa  femme  de  lui 
assistée  ou  autorisée  par  la  justice. 

Toutefois  cette  application  a  été  repoussée  par  la  Cour  de 
Pau  dans  un  arrêt  du  0  décembre  1880  (2).  La  Cour  a  jugé 


(')  Fenet,  XIII,  p.  559;  Duranlon,  op.  cit.,  XIV,  n.  204;  Odier,  op.  cit.,  I, 
n.  539;  Marcadé,  sur  l'art.  1408;  Aubry  el  Rau,  op.  cit.,  V.  §  597,  n.  97; 
Itodiôre  el  Pont,  op  .cit.,  I,  n.  627;  Hue,  op.  cit,  IX,  n.  120, 

(-)  Pau,  9  déc.  1889,  S.,  91.  2.  49(nole  Boureart).  Celle  C3ur  abanddnne-t-elle 
les  tendances  conlraires  qu'elle  avait  manifestées  dans  un  arrêt  du  27  juill.1885 
(S.,  87.  2.  84,  D.,  86.  2.  166),  alors  qu'il  s'agissait,  il  est  vrai,  d'une  acquisition 
l'ai  Le  conjointement  par  les  deux  époux  ? 
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que  l'immeuble  est  un  conquêt,  alors  même  que  Le  mari  a 
autorisé  sa  femme  à  faire  L'acquisition. 

Quoi  qu'il  en  soit,  si  Le  silence  de  l'article  1408  alinéa   I 
implique  que  peu  importe  l'acquéreur,  il  faut  toujours  décla- 
rer le  bien  propre  à  l'époux  copropriétaire  afin  d'échapper 

à  une  nouvelle  indivision  entre  lui  et  la  communauté,  il 
faut  dire  logiquement,  dans  notre  hypothèse,  que  l'acquisi- 
tion doit  former  un  propre  pour  le  mari. 

429.  Mais  n'est-ce  pas  exagérer  les  motifs  suc  lesquels 
repose  l'article  1408  ?  Son  point  de  départ  est  dans  la  loi  78, 
paragraphe  4,  au  Digeste,  au  titre  De  jure  dotium  (XXI  11,3). 
Cette  loi  déclare  dotal  pour  le  tout, sauf  indemnité  au  mari, 
l'immeuble  dans  lequel  la  femme  n'avait  d'abord  qu'un  droit 
indivis  par  elle  apporté  en  dot,  si  le  mari  s'est  rendu  adju- 
dicataire de  cet  immeuble  sur  l'action  communi  dividundù. 
On  considérait  que  l'époux  avait  agi  pour  la  conservation  de 
la  dot  de  la  femme.  Aussi  était-ce  pour  cette  dernière  une 
acquisition  forcée. 

Or,  on  reconnut  dans  notre  ancien  droit,  malgré  quelques 
résistances  (!),  que  la  femme  devait,  au  contraire,  avoir  un 
droit  d'option.  Ainsi  s'explique  la  seconde  disposition  de 
l'article  1408. 

Quant  à  la  première  disposition  du  texte,  les  rédacteurs 
du  code  civil  rempruntèrent  à  Pothier  (2).  Ce  dernier  la 
rattachait  à  la  règle  de  l'effet  déclaratif  des  partages  et  l'ap- 
pliquait spécialement  aux  licitations.  Puis,  à  la  demande  du 
Tribunat,  il  fut  décidé  que  la  règle  serait  admise  quel  que 
fût  le  mode  d'acquisition  ou  la  cause  de  l'indivision. 

Ceci  nous  explique  que  Troncbet  ait,  au  Conseil  d'État, 
invoqué  l'effet  déclaratif  du  partage  (art.  883)  pour  motiver 
notre  disposition,  tandis  qu'une  explication  plus  large  en  a 
été  fournie  par  le  tribun  Siméon  (3). 

Nous  sommes  donc  en  présence  d'une  institution  aux  limi- 
tes indécises,  reculées  par  le  législateur  du  code  civil.  Est- 

(1)  Lebrun,  Tr.  de  la  communauté,  liv.I,  chap.  v.  distinct.III,  n.    12  (p.  134, 
édit.,  de  1754). 

(-)  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  14<».  140,  150. 
(3)  F.-nel,  XIII,  p.  55S,  607,  813. 
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ce  une  raison  pour  les  exagérer  et  pour  violer  cette  règle 
de  bon  sens  et  d'équité,  à  savoir  qu'une  acquisition  qui  n'a 
pas  été  voulue  par  l'époux  copropriétaire  ne  doit  pas  être, 
malgré  sa  volonté,  laissée  à  son  compte  à  titre  de  propre  ? 

Décider,  à  la  rigueur,  que  l'acquisition  à  laquelle  l'époux 
a  concouru,  n'y  eût-il  pas  joué  le  rôle  d'acquéreur  exclusif,, 
lui  restera  propre  :  nous  consentons  à  admettre  cette  solution 
en  présence  des  adhésions  si  nombreuses  qu'elle  a  réunies 
en  doctrine  et  même  en  jurisprudence  (*).  L'époux  coproprié- 
taire peut  être  alors  considéré  comme  ayant  eu  la  volonté 
prépondérante  dans  l'acquisition.  Il  a  voulu  acquérir  cet 
immeuble  ;  qu'il  le  garde.  Il  ne  peut  pas  alléguer  que  le 
prix  en  est  trop  élevé. 

Nous  trouvons  à  cette  solution  un  double  avantage.  D'abord 
la  communauté  va  être  créancière  et  non  débitrice  de  la 
récompense.  D'autre  part,  nous  évitons  entre  l'époux  et  cette 
communauté  une  indivision,  qui  se  résoudrait  peut-être  pré- 
cisément par  l'attribution  de  l'immeuble  à  l'époux. 

Mais  il  nous  parait  difficile  d'aller  plus  loin. 

430.  En  somme,  la  disposition  de  l'article  1408  s'harmo- 
nise très  bien  avec  l'article  883,  sans  pour  cela  s'expliquer 
par  la  règle  de  l'effet  déclaratif  du  partage.  Son  origine,  qui, 
nous  l'avons  dit  (2),  se  trouve  dans  la  loi  78  du  titre  De 
jure  dotium  au  Digeste  (XXIII,  3)  en  est  la  preuve  évidente. 

Nous  ajouterons  qu'il  serait,  à  divers  points  de  vue,  dan- 
gereux d'expliquer  notre  texte  par  l'effet  déclaratif  du  par- 
tage. Gela  trancherait,  notamment,  la  question  très  débattue 
de  savoir  si  la  règle  de  l'article  883  doit  recevoir  son  appli- 
cation en  dehors  des  intérêts  pratiques  en  vue  desquels  elle 
a  été  introduite  dans  la  loi.  De  plus,  il  est  permis  de  soute- 
nir, —  et  c'est  une  solution  que   l'on  rencontre  volontiers 

(■)  Caen,  25  fév.  1837,  S.,  38.  2.  154.  -  Amiens,  3  juin  1847,  22  juin  1848, 
S.,  48.  2.  673  et  675,  D.,  49.  2.  31.  -  Pau,  27  juill.  1885,  S.,  87.  2.  84,  D., 
86.  2.  166.  —  Duranton,  op.  cil.  XIV,  n.  204  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  140  ; 
Marcadé,  op.  cit.,  sur  l'art.  1408,  n.  1  :  TYoplong,  op  cit.,  I.  n.  664  ;  Rodière 
el  Ponl,  op.  cit.,  I,  n.  599;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  96  ; 
Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  338  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharise,  IV,  §  640,  note 
48,  p.  76.  —  Contra  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  165,  166. 

(-)  V.  supra,  l,  n.  429. 
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(Lins  les  décisions  de  justice,  sauf  à  remarquer  que  la  juris- 
prudence parait  vouloir^aujourcPhui  dessiner  une  évolution 
en  sens  inverse  ('),  —  que  l'article  883  est  inapplicable  aux 
actes  ne  faisant  pas  cesser  complètement  l'indivision.  Il 
résulterait  de  là  que  l'article  1408  ne  s'appliquerait  pas  tou- 
tes les  fois  que  la  règle  de  l'article  883  ne  recevrait  pas 
elle-même  son  application  (a). 

Au  fond,  l'article  1408  repose  sur  une  double  idée  : 
1°  Si  l'acquisition  est  faite  dans  les  termes  supposés  par 
1<>   texte,  le  législateur  estime  qu'elle  a  lieu  dans  le  but  de 
sauvegarder  le  bien  propre  de  l'époux; 

2°  Si  la  part  acquise,  pendant  la  communauté,  d'un  bien 
dont  l'un  des  conjoints  était  copropriétaire  par  indivis,  avait 
été  un  conquêt  de  communauté,  il  en  serait  résulté  une  nou- 
velle indivision.  Celle-ci  aurait  succédé  à  la  première,  alors 
que  l'indivision  est  un  état  fâcheux  dont  la  loi  n'a  pas  entendu 
multiplier  les  occasions. 

431.  Etudions  maintenant  d'une  manière  spéciale  chacune 
des  deux  dispositions  de  l'article  1408. 

432.  Première  disposition  (art.  1408,  al.  1er).  —  Doit  être 
considéré  comme  propre  à  l'époux  copropriétaire  le  droit 
immobilier  indivis  acquis  à  titre  onéreux  pendant  la  com- 
munauté. 

Pour  que  cette  acquisition  constitue  un  propre,  il  faut 
qu'elle  réunisse  certaines  conditions.  Nous  allons  essayer  de 
les  dégager  dans  les  explications  qui  vont  suivre  : 

1°  L'époux  doit,  au  moment  de  l'acquisition,  avoir  un  droit 
propre  dans  l'immeuble  dont  il  s'agit.  Si  cette  portion  indivise 
avait  été  cédée  par  lui  à  la  communauté  dans  son  contrat  de 
mariage,  l'acquisition  du  surplus  serait  pour  cette  commu- 
nauté. La  solution  contraire  violerait  le  texte  et  l'esprit  de  la 

(')  V.  et  cpr.  Req.,  29  mars  1854.  S.,  56.  1.  49,  D..  54.  i.  331.  —  Req.. 
8  mars  1875,  S.,  75.  1.449,  D.,  76.  1.  370.  -  Civ.  cass..  19  mai  1886, 
S.,  87.  1.  113.  —Req.,  16  iëv.  1887,  S.,  88.  1.  257.  —  Civ.  cass.,  4  mars  1891, 
S.,  94.  1.  411.  -  Req.,  9  déc.  1878,  S.,  79.  1.  404.  -  Civ.  rej.,  21  mai  1895, 
S.,  95.  1.  350.  -  Nancy,  7  juill.  1896,  S. ,97. 2.  123. -Civ.  cass..  12  marsl900, 
Fr.  jud.,  1900.  2.  245.  —  Raudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Successions,  III, 
n.  3313  (2*  édit.). 

(')  V.  infra,  I,  n.  441. 
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loi.  La  communauté  propriétaire  d'une  partie  indivise  du 
bien  doit,  en  effet,  l'être  des  autres  parties  sous  peine  de  voir 
se  créer  une  nouvelle  indivision.  Et  s'il  s'agit  d'une  licita- 
tion,  qui  attribue  tout  l'immeuble,  il  est  juste  que  la  com- 
munauté, déjà  copropriétaire, garde  l'immeuble  en  son  entier. 

2°  Le  droit  propre  de  l'époux  doit,  lors  de  l'acquisition, 
le  mettre  réellement  en  état  d'indivision  avec  le  tiers  dont 
la  part  est  acquise. 

L'article  1408  exige  formellement  cette  condition.  L'acqui- 
sition serait  donc  pour  la  communauté  si,  après  que  l'époux 
a  obtenu  de  ses  copropriétaires  une  part  divise,  ceux-ci  lui 
ont  vendu  leurs  parts,  fussent-elles  restées  indivises  entre 
elles.  Il  suffit  que  cette  acquisition  procure  à  la  commu- 
nauté un  lot  ou  un  ensemble  de  lots  distincts  de  celui  du 
conjoint,  pour  que  nous  soyons  en  dehors  des  termes  de 
l'article  1408.  Ici,  il  n'y  a  plus  lieu  de  craindre  une  indi- 
vision entre  la  communauté  et  le  conjoint  (l). 

433.  Peu  importe,  étant  donné  cette  situation,  que  le  par- 
tage qui  existe  en  droit  n'ait  pas  encore  été,  en  fait,  exécuté. 
Il  importe  peu  que  les  biens  soient  encore  l'objet  d'une  jouis- 
sance indivise,  que  la  ligne  séparative  n'ait  pas  été  tracée, 
des  bornes  plantées,  des  clôtures  établies,  des  portes  murées, 
même  des  cloisons  et  des  escaliers  construits  dans  l'intérieur 
d'un  bâtiment.  Le  partage  existant  en  droit,  il  ne  saurait 
être  question  de  propriété  indivise  (2). 

434.  Il  en  serait  autrement,  si  le  partage  opéré  entre 
l'époux  et  ses  copropriétaires  n'était  qu'un  partage  de  jouis- 
sance, un  partage  provisionnel.  En  droit,  l'indivision 
subsisterait,  et  l'article  1408  alinéa  1er  serait  applicable. 
L'acquisition  porterait,  en  effet,  sur  des  droits  réellement 
indivis  à  l'égard  du  conjoint. 

435.  Si  l'on  suppose  l'acquisition  de  l'usufruit  d'un  immeu- 
ble dont  la  nue  propriété  est  indivise  entre  le  conjoint  et 
divers  cohéritiers,  est-elle  régie  par  l'article  1408?  Cet  usu- 
fruit acheté,  par  exemple,   de  la  veuve  du  de  cujus,  va-t-il 


(')  Douai,  10  mars  1828,  S.  chr. 

(-)  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  518.  —  Paris,  24  janv.  1860,  S.,  66.  2.  282. 
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être  propre  à  celui  qui  l'a  acquis  ?  Répondons,  non  ;  cel 
usufruit  tombera  dans  la  communauté.  Entre  l'usufruitier  et 
le  nu  propriétaire,  il  n'y  a  pas  d'indivision.  D'ailleurs,  en 
fait,  l'existence  d'un  usufruit  essentiellement  temporaire  est 
loin  de  produire  les  inconvénients  d'une  indivision  propre- 
ment dite. 

Il  y  aurait  au  contraire  indivision,  et  par  suite  application 
de  l'article  1U)8  alinéa  1er,  quand  l'époux  a  droit  à  une  quote- 
part  de  l'usufruit  d'un  immeuble  et  qu'il  n'est  pas  intervenu 
de  partage  de  jouissance.  Les  parts  d'usufruit  que  ce  con- 
joint achèterait  au  cours  de  la  communauté  lui  appartien- 
draient en  propre,  sauf,  bien  entendu,  le  droit  pour  la  com- 
munauté de  recueillir  pendant  toute  sa  durée  les  revenus  de 
cet  usufruit. 

436.  En  tout  cas,  dès  qu'il  y  a  indivision,  il  n'y  a  pas  à 
se  préoccuper  de  l'importance  du  droit  indivis  du  conjoint. 
L'acquisition  lui  serait  propre,  n'eût-il  été  copropriétaire 
que  pour  un  centième  dans  l'immeuble  indivis  ([). 

437.  3°  L'article  1408  alinéa  1er  est  applicable  quel  que 
soit  le  mode  d'acquisition.  Le  texte  parle  en  effet  de  l'acqui- 
sition au  cours  du  mariage  «  à  titre  de  licitation  ou  autre- 
«  tuent.  »  Or  nous  savons  cpie  ces  mots  :  «  ou  autrement  » 
ont  été  ajoutés  dans  la  loi  à  la  demande  du  Tribunat,  pour 
que,  précisément,  la  disposition  s'applique  quel  que  soit  le 
mode  d'acquisition  ou  l'origine  de  l'indivision   (-). 

438.  Peu  importe  que  l'acte  ait  été  qualifié  partage,  licita- 
tion, vente  ou  cession  de  droits  successifs,  transaction,  etc. 

439.  Nous  croyons  même,  avec  la  majorité  des  auteurs  (3), 
que  l'époux  aura  en  propre  l'immeuble  acheté  sur  une  saisie 
immobilière  dirigée,  par  exemple,  contre  la  succession  béné- 
ficiaire  dont  il  était  cohéritier.  C'est    à  tort  qu'on  a  voulu 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  602  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit..  V,  §  507. 
texte  et  note  90, p, 310;  Arntz,  op.  cit.  AU,  n.  601;  Guillouard, op.  cit., II, n. 520. 

(-)  V.  supra.  I,  n.  429, 

(3)  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  157  ;  Duranion,  op.  cit.,  XIV,  n.  200;  Odier, 
op.  cit.,  I,  n.  135  ;  Troplon-,  op.  cit.,  I,  n.  662  ;  Rodière  et  Pont,  up.  cit.. 
I,  n.  615  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit..  V.  §  507,  texte  et  note  93,  p.  311  ;  Laurent, 
op.  cit..  XXI,  q.328  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  523.  -  Amiens,  3  mars  1815 
sous  Ca<s.,  24  juill.  1816.  S.  chr. 
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voir  là  un  titre  absolument  nouveau  (J).  Le  saisi  a  le  rôle  de 
vendeur  et  si,  parmi  les  copropriétaires,  il  en  est  qui  peu- 
vent acheter  sans  violer  l'article  711  du  code  de  procédure 
civile,  leur  acquisition  est  bien  un  moyen  de  conserver  leur 
part  dans  l'immeuble  et  d'y  réunir  la  part  des  autres.  Il 
s'agit  donc  bien  là  de  la  cause  de  propres  prévue  par  l'arti- 
cle 1408. 

440.  Toutefois  nous  estimons  que  la  donation  ou  le  legs 
d'une  part  indivise  échapperait  à  cet  article  1408.  Les  acqui- 
sitions de  ce  genre  sont  gouvernées  par  l'article  1405.  Elles 
constitueront  d'ailleurs  aussi  le  plus  souvent  des  biens 
propres  (2).  Mais  pour  que  la  part  indivise  ainsi  donnée  ou 
léguée  forme  un  conquêt,  il  suffira  que  le  disposant  l'ait 
voulu  tandis  que,  dans  les  cas  régis  par  l'article  1408,  les 
déclarations  du  cédant  n'auraient  pas  cette  efficacité.  Les 
stipulations  de  l'acte  ne  peuvent  pas  empêcher  l'époux  d'avoir 
en  propre  le  bien  indivis  à  l'acquisition  duquel  il  a  con- 
couru. 

Ajoutons  que  l'application  des  deux  articles  1405  et  1408 
diffère  également  au  cas  où  l'acquisition  est  faite  par  les 
deux  époux  (3). 

441.  4°  Ne  faut-il  appliquer  l'article  1408  que  lorsque 
l'acquisition  met  fin  complètement  à  l'indivision  de  l'im- 
meuble? 

La  question  a  été  d'abord  controversée  en  doctrine  et  en 
jurisprudence.  L'article  1408,  disait-on,  est  une  application 
pure  et  simple  à  la  communauté  du  principe  d'après  lequel  le 
partage  est  déclaratif  (art.  883).  L'époux  a  en  propre  le  bien 
qu'il  est  censé  avoir  eu  tout  entier  dès  le  commencement  de 
l'indivision,  puisqu'il  lui  est  attribué  en  totalité  parle  partage 
ou  l'acte  qui  équivaut  à  partage.  A  quoi  bon  du  reste,  ajou- 
tait-on, redouter  de  faire  naître  une  indivision  entre  la  com- 
munauté et  l'époux,  si  le  bien  est  resté  indivis  à  l'égard  d'au- 


(')  Bellot  des  Minières,  Du  contrat  de  mariage,  I,  p.  219. 
(-)  V.  supra,  I,  n.  318  s.,  358  s. 

(3;  Rodière    et    Pont,  op.  cit.,  I,  n.    617;  Aubry  et    Rau,  op.  cit.,  V,  §  507, 
texte  et  note  89,  p.  310. 
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très  copropriétaires?  Il  faudra  toujours  recourir  à  un  partage 

pour  faire  cesser  l'indivision  (l). 

Cotte  opinion,  s'appuyant  sur  L'idée  déjà  contestable  que 

l'effet  déclaratif  du  partage  ne  s'appliquerait  pas  aux  actes 
qui  ne  font  pas  cesser  complètement  l'indivision,  a  suc- 
combé (2).  Elle  a  été  condamnée  parla  Gourde  cassation  et 
répudiée  par  la  plupart  des  auteurs.  Elle  ne  tient  pas  assez 
de  compte  de  la  transformation  subie,  sous  l'influence  du 
Tribunat  (*),  par  la  théorie  dont  nous  parlons.  Qui  plus  est, 
elle  viole  le  texte  de  l'article  1408.  11  est  remarquable,  en 
effet,  que  cet  article,  citant  en  première  ligne  la  licitation 
comme  mode  d'acquisition  dans  l'espèce,  emploie  cette  for- 
mule :  «  acquisition...  de  portion  d'un  immeuble  »,  quoique 
la  licitation  porte  d'ordinaire  sur  l'immeuble  en  entier. 
C'est  bien  cà  dessein  que  le  rédacteur  du  texte,  au  risque 
d'encourir  le  reproche  d'incorrection,  appelle  notre  atten- 
tion sur  ce  point,  qu'il  suffit  de  l'acquisition  d'une  portion  de 
l'immeuble.  Nous  savons,  d'autre  part,  que  le  tribun  Siméon 
donne   au    texte  une  base  plus  large    que  l'article  883  (*)• 

Puis,  il  avait  fallu  concéder  que  les  acquisitions  succes- 
sives de  parts  indivises  sont  un  acheminement  vers  la  cessa- 
tion de  1  indivision,  et  que  l'article  1408  devrait  être  appli- 
qué si  tous  les  parts  avaient  été  finalement  achetées  (5). 
Cette  concession  ruinait  la  doctrine  aujourd'hui  abandonnée. 
Comment  expliquer,  en  effet,  que  les  premières  parts  acqui- 
ses à  titre  de  conquêts  devinssent  propres,  si  les  autres 
étaient  achetées  à  leur  tour  ?  Que  décider  aussi  si  l'acqui- 
sition de  ces  dernières  n'avait  lieu  qu'après  la  dissolution 
de  la  communauté  ? 

En  un  mot,  l'article  1408  ne  distinguant  pas,  on  ne  voit 
pas  pourquoi  des  distinctions  seraient  faites  (,;). 

(')  Troplon»-,  op.  cit.,  I,  n.  641,  660  s.  el  Additions,  IV.  p.  794  s.  ;  Rodière 
•et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  699  s. 

("-)  Happ.  supra,  I,  n.  430. 

(3)  V.  supra,  I,  n.  429. 

(l)  V.  supra,  I,  n.  429 

fi  Req.,  3  janv.  1850,  S.,  50.  1.  2T9,  D.,  50.  1.  171.  -  Paris,  3  déc,  1850, 
D.,  51.  2.  223.  —  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  611. 

[*)  Ma>>é  et  Verçé  sur  Zachariae,  [V,§  640,  note  49.  p.  77  ;  Gamier,  Rép.  de 
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442.  5°  Nous  avons  déjà  remarqué  qu'il  ne  faut  pas  s'in- 
quiéter de  l'origine  ou  de  la  cause  de  l'indivision.  Seul, 
Toullier  (!)  avait  entrepris  de  démontrer  que  l'indivision 
devait  être  antérieure  au  mariage.  Sa  thèse  n'avait  d'appui 
ni  dans  la  lettre  ni  dans  les  motifs  du  texte. 

443.  0°  Toutefois  une  difficulté  grave  a  surgi  au  cas  où 
l'indivision  a  sa  cause  dans  une  succession.  Non  pas  que  per- 
sonne ait  eu  l'idée,  —  elle  eut  été  bizarre,  —  d'excepter 
cette  cause  d'indivision,  la  plus  fréquente.  C'est  celle  à 
laquelle,  au  contraire,  le  législateur  a  peut-être  le  plus 
songé  en  édictant  l'article  1408. 

Mais  l'acquisition  d'une  part  indivise  dans  une  succes- 
sion, en  partie  mobilière  et  immobilière  pour  partie,  rentre- 
t-elle  dans  les  prévisions  de  notre  texte  ?  Il  suppose  que 
l'acquisition  porte  sur  un  immeuble  déterminé,  puisqu'il 
parle  de  l'acquisition  «  de  portion  d'un  immeuble  ». 

Ceci  posé,  il  est  certain  que  l'article  1408  est  inapplicable 
aux  propres  mobiliers.  A  plus  forte  raison  les  meubles  des 
successions  doivent-ils  rester  en  dehors  de  l'application  du 
texte,  quand  ils  tombent  en  communauté. 

On  admet,  d'un  autre  côté,  que  la  disposition  de  loi  dont 
nous  parlons  doit  s'étendre  à  l'acquisition  de  plusieurs 
immeubles  déterminés  ou  même  à  tous  les  immeubles  d'une 
succession. 

Mais  on  conteste  que  l'article  1408  soit  applicable  à  l'ac- 
quisition de  droits  indivis,  non  plus  dans  des  immeubles, 
mais  dans  une  universalité  pour  partie  mobilière. 

L'opinion  favorable  à  l'extension  de  l'article  1408  compte, 
cependant,  de  nombreux  partisans  (2).  D'abord,  tout  le  monde 

l'enrecj.,  n.  8240;  Marcadé,  op.  cit.,  sur  l'art.  1408,  n,  1,  el  Rev.  crit.,  I, 
p.  528  s.  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  94.  p.  311,  312  ; 
Laurent,  op.  cit., XXI,  n.  329;  Arntz,  op.  cit.,  111,  n.  602 ;  Guillouard,  op.  cit., 
II.  n.  521  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  118  in  fine.  Planiol,  op.  cit.,  III,  2e  édit., 
n.  964.  -  Amiens,  22  juin  1848,  S.,  48.  2.  675,  D.,  49.  2.  327.  -  Bourges, 
20  août  1855,  S.,  57.  2.  265.  D..  56.  2.  41.  -  Orléans.  13  août  18*,6,  S.,  56. 
2.  646,  D.,  57.  2.  7.  -  Pau,  6  juin,  1860,  S.,  61.  2.  131,  D.,  69.  2.  198.  — 
Bordeaux,  18  janv.,  1886,  sous  Cass.,  2  déc.  1837,  S„  6 S.  1.  161,  D  ,  67.  1. 
469.  -  Civ.  rej..  30  janv.  1865,  S.,  65.  1.  140,  D.,  65.  1.  190. 

•  ')  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  159.  -  V.  aussi  Odier,  op.  cit..  I,  n.  136. 
-  (-)  Sic  Troplong,  op.  cit  ,  I,  n.  676  ;  Aubry  el  Rau, op.  cit.,  V.  §  507,  texte  et 
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reconnaît  que,  eu  raison,  il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer 
entre  cette  hypothèse  et  les  précédentes.  La  lettre  du  texte 
serait  seule  défavorable.  Mais  l'est-elle  réellement  ?  Oui, 
<lit-on,  parce  que  dans  notre  cas,  l'acquisition  porte  à  la 
fois  sur  des  droits  mobiliers  et  sur  des  droits  immobiliers. 
Ceci  revient  à  soutenir  que  le  texte  serait  applicable  si,  dans 
l'acquisition,  on  avait  eu  soin  de  stipuler  un  prix  distinct 
pour  les  droits  immobiliers.  Or,  ce  qui  n'a  pas  été  fait  dans 
l'acte  peut  être  fait  après  coup,  par  ventilation,  et  même 
d'une  manière  qui  sauvegardera  peut-être  mieux  les  inté- 
rêts de  la  communauté.  Par  conséquent  l'objection  disparait. 
Endroit  le  texte  est  applicable,  puisque  deux  acquisitions, 
faciles  à  séparer,  ont  été  faites  :  l'une  de  droits  mobiliers, 
pour  le  compte  de  la  communauté,  l'autre,  de  droits  immo- 
biliers, qui  resteront  propres  au  conjoint.  Ainsi  sera 
dénouée  la  situation,  si  l'acquisition  a  mis  fin  à  l'indivision 
et  procuré  aux  époux  l'ensemble  des  biens  indivis.  Dans  le 
cas  où,  au  contraire,  l'indivision  subsisterait,  on  procéde- 
rait, s'il  y  avait  lieu,  selon  les  circonstances,  à  un  règle- 
ment par  voie  de  récompense  entre  le  conjoint  et  la  commu- 
nauté. 

444.  En  résumé,  l'application  de  l'article  1408  alinéa  1er, 
suppose  quatre  conditions  : 

1°  L'acquisition  doit  avoir  été  faite  par  le  conjoint  copro- 
priétaire ou  du  moins  avec  son  concours.  Peut-être  même 
doit-on  considérer  comme  telle  l'acquisition  faite  parle  mari, 
stipulant  au  nom  de  sa  femme,  sans  que  celle-ci  élève  de 
protestations,  surtout  si  elle  est  présente  au  contrat. 

2°  Le  conjoint  doit  avoir,  lors  de  l'acquisition,  un  droit 
propre  dans  l'immeuble. 


noie  95,  p.  312:  Guillouard,  op.  cil. ,11,  n.  523;  Hue,  op.  cit..  IX,  n.  119.— Con- 
tra Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  331  :  Rodière  et  Pont.  op.  cit  .  I,  n.  625;Odier 
op.  cit.,  I,  n.  136;  deFolleville,  op.  cit.  I.  n.  196  —  Sic  Bourges,  20  août  1855, 
S.,  57.2.265,  D.,  56.2.41.  -  Amiens,  3  juin  1347  et  22  juin  1848,  S.,  48.2.673. 
1)  ,  49.2.31.  -  Pau,  6  juin  1860,  S..  61.2.131.  1).,  60.  2.193.  -  Montpellier, 
7  avril  1870,  S.,  70.2.238.— Contra  Heq.,  25  juil.  1844  (motifs,  dans  une  hypo- 
thèse où  le  mari  tentait  d'éviter  le  retrait  successoral),  S..  44.  1.  614.  —  Riom, 
Q  mars  1846.  S..  46.  2.  257,  D.,  46.  2.  121.  -  Riom,  15  nov.  1869,  S.,  70.2.39. 
-Bastia,  5  févr.  1890.  S.,  90.2.  136.  —  J.  Toulouse,  27  janv.  1894,  S., 96. 2, 53. 


394  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE 

3°  Ce  droit  doit,  au  même  moment,  être  indivis  avec  celui 
qui  a  été  acquis. 

4°  L'acquisition  doit  avoir  eu  lieu  à  titre  onéreux. 

445.  Deuxième  disposition  (art.  1408,  al.  2).  Le  second 
alinéa  de  l'article  1408  est  exclusivement  consacré  à  la 
femme.  Il  nous  présente  une  application  de  ce  système  de 
garanties  que  la  loi  accorde  à  l'épouse  comme  contre-poids 
de  l'autorité  du  mari,  chef  de  la  communauté.  Il  donne  à 
la  femme  un  droit  d'option  fort  avantageux,  celui  de  récla- 
mer pour  elle-même  ou  de  laisser  pour  compte  à  la  com- 
munauté l'acquisition  de  droits  indivis  à  laquelle  elle  n'a 
pas  concouru. 

Le  mari  ne  saurait  s'en  plaindre,  car  il  ne  peut  pas  ache- 
ter pour  la  femme  malgré  elle  à  un  prix  peut-être  excessif. 
Et  s'il  a  acquis  dans  l'esprit  de  garder  l'immeuble  pour  la 
communauté,  il  ne  saurait  blâmer  la  femme  de  le  prendre 
au  mot. 

Mais,  d'autre  part,  si  la  femme  est  restée  étrangère  à  l'ac- 
quisition, ce  sera  souvent  par  suite  de  l'état  de  subordina- 
tion dans  laquelle  elle  est  placée  par  la  loi  et  par  les  mœurs 
quant  à  la  gestion  de  ses  propres  affaires.  Peut-être  le 
mari,  en  ayant  soin  de  tenir  la  femme  à  l'écart,  a-t-il  voulu 
réserver  à  la  communauté,  c'est-à-dire  en  partie  à  lui-même, 
le  profit  d'une  excellente  opération. 

Ce  dernier  point  de  vue  est,  à  notre  avis,  le  principal.  Ce 
qui  le  prouve,  c'est  que  les  praticiens  ont,  depuis  longtemps, 
donné  le  nom  de  retrait  cï indivision  au  droit  accordé  à  la 
femme  de  prendre  pour  elle  le  marché  que  le  mari  a  déclaré 
faire  pour  lui  seul  et  en  son  nom  personnel. 

De  là  nous  pouvons  conclure,  il  nous  semble,  sans  témé- 
rité, qu'un  droit  analogue  n'est  pas  accordé  réciproquement 
au  mari.  Il  ne  pourra  pas  prendre  pour  lui-même,  retrayer 
l'acquisition  que  la  femme  aurait  faite,  par  exemple,  à  titre 
de  remploi  avec  l'autorisation  de  la  justice. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  inutile  d'examiner  à  nouveau  la 
controverse  ci-dessus  exposée  (1).  Pour  les  uns,  l'alinéa  deu- 

(')  V.  supra,l}  n.  427  s. 
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xième  de  l'article  1408  déroge  au  droit  commun,  en  ce  sens 
que  la  femme,  au  lieu  d'être,  malgré  elle,  propriétaire  du 
bien  dans  lequel  elle  avait  des  droits  indivis  avant  l'acquisi- 
tion, aura  la  faculté  de  laisser  cette  acquisition  à  la  commu- 
nauté, mais  seulement,  a-t-on  dit  parfois,  si  le  mari  a  traité 
en  son  nom  personnel.  Pour  les  autres,  le  droit  commun 
aurait  conduit  à  cette  conséquence  tout  opposée,  à  savoir 
que  la  femme  n'aurait  pas  pu,  sans  notre  texte,  réclamer 
pour  elle  une  acquisition  à  laquelle  elle  a  été  totalement 
étrangère. 

C'est  dans  cette  dernière  opinion,  semble-t-il,  que  l'on 
trouve  l'idée  de  retrait.  D'après  la  première  doctrine,  la 
disposition  finale  de  l'article  1408  ne  créerait  au  profit  de 
la  femme  qu'un  droit  de  délaissement  ou  d'abandon  de  l'ac- 
quisition à  la  communauté,  ce  qui  est  tout  le  contraire  d'un 
retrait. 

Or,  nous  allons  voir  que  nous  sommes  bien  en  présence 
de  l'un  des  trois  retraits  consacrés  par  le  code  civil  (*). 

446.  Les  nombreuses  questions  relatives  au  retrait  d'in- 
division peuvent  se  grouper  sous  trois  chefs.  Les  voici  : 

A.  Dans  quel  cas  la  femme  a-t-elle  le  droit  d'option  créé 
par  l'article  1408  alinéa  2  ? 

B.  En  quelle  forme  et  à  quelle  époque  s'exerce  ce  droit 
d'option  ?  Par  qui  peut-il  être  exercé  ? 

G.  Quelles  sont  les  conséquences  légales  du  droit  d'option? 

Dans  ce  dernier  ordre  d'idées,  nous  aurons  à  rechercher  : 

1°  La  condition  juridique  de  l'immeuble  tant  que  l'option 
n'est  pas  exercée  ; 

2°  Les  conséquences  de  l'option  dans  le  sens  de  la  renon- 
ciation au  droit  d'exercer  le  retrait  ; 

3°  Ce  qu'est  l'exercice  du  retrait  :  ses  conditions,  ses  effets. 

Tel  va  être  le  plan  de  nos  développements. 

447.  A.  Dans  quels  cas  la  femme  a-t-elle  le  droit  d'option 
créé  par  l'article  1408  alinéa  2  ? 

La  première  condition,  c'est  que  l'épouse  ait  été  étrangère 
à  l'acquisition.    Si  elle  y   avait    concouru,  cette  acquisition 

(')  Rapp.  de  l'art.  1408  al.  2,  les  art.  841  et  1699. 
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serait  irrévocablement  pour  elle  (art.  1408  al.  1er).  En  essayani 
de  tracer  la  limite  entre  les  deux  dispositions  de  l'article  1408, 
nous  sommes  arrivés  à  cette  conclusion,  à  savoir  qu'il  serait 
inique  que  la  femme  n'ayant  pas  concouru  à  l'acquisition,  soit 
par  elle-même,  soit  par  mandataire,  fût  contrainte  de  gar- 
der comme  propre  le  bien  acquis  (»). 

Nous  lui  reconnaîtrons  donc  le  droit  d'option,  non  seule- 
ment quand  le  mari  a  déclaré  acheter  seul  et  en  son  nom  per- 
sonnel, comme  dit  le  texte,  mais  encore  si  le  mari,  figurant 
seul  et  sans  mandat  de  sa  femme  au  contrat,  n'a  point  dit 
au  nom  de  qui  il  achetait,  ou  a  déclaré  acheter  soit  au  nom 
de  la  communauté,  soit  en  son  nom  et  en  celui  de  sa  femme,, 
ou  même  s'il  a  déclaré  acquérir  au  nom  et  pour  le  compte 
exclusif  de  l'épouse.  C'est  dans  ces  hypothèses,  nous  l'avons 
vu,  que  l'on  discute,  —  et  cette  discussion  est  permise,  — 
sur  le  point  de  savoir  si  le  mari  n'a  pas  représenté  valable- 
ment sa  femme  à  l'acquisition  en  vertu  d'un  mandat  tacite  (2). 

448.  Il  va  sans  dire  que,  en  dehors  de  la  première  condi- 
tion que  nous  venons  de  signaler  pour  que  l'article  1408 
alinéa  2  soit  applicable,  il  faut  exiger  les  autres  conditions 
requises  pour  que  le  premier  alinéa  du  texte  reçoive  égale- 
ment son  application. 

Il  faut  que  la  femme  ait,  lors  de  l'acquisition  faite  par  le 
mari,  un  droit  indivis  dans  l'immeuble  et  ne  l'ait  cédé  ni  à 
la  communauté  par  contrat  de  mariage,  ni  abandonné  à  son 
mari  par  donation,  ni  vendu  ou  donné  à  un  tiers. 

Il  est  nécessaire  aussi  que,  au  moment  de  l'acquisition,  il 
y  ait  indivision  entre  le  droit  de  la  femme  et  le  droit  acquis  (3). 

Peu  importe  enfin  le  mode  d'acquisition,  pourvu  qu'il  soit 
à  titre  onéreux. 

Quant  à  l'acquisition  à  titre  gratuit,  elle  doit,  —  nous  le 
savons  et  nous  le  répétons,  —  être  gouvernée  par  l'arti- 
cle 1405  (4).  S'il  a  plu  au  donateur  ou  au  testateur  de  faire 

(')  V.  supra,  I,  n.  429. 

(-)  Consulter  la  note  de  M.  Lyon-Caen  dans  S.,  86.  1.  161,  et  celle  de  M.  Bour- 
çart  dans  S.,  91.  2.  49.  —  V.  égal,  supra,  I,  n.  427. 

I3)  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  514.  -  Montpellier,  9  janvier  1854,  S  ,  54.  2. 
662,  D  ,  55.  2.  230. 

C)  V.  supra,  I,  n.  318  s.,  358  s. 
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la  libéralité  au  mari  seul  el  en  son  nom  personnel,  il  faut 
respecter  cette  volonté. 

Mais  une  acquisition,  dès  qu'elle  est  à  titre  onéreux,  fût- 
elle  sur  saisie  immobilière,  comporterait  l'exercice  du  droit 
d'option  delà  femme  (').  Et  l'article  711  du  code  de  procé- 
dure civile  y  fera  moins  d'obstacle  que  dans  l'hypothèse 
prévue  au  premier  alinéa  de  l'article  1408.  On  comprendrait, 
en  effet,  l'annulation  d'une  adjudication  prononcée  au  pro- 
fit d'un  des  héritiers  purs  et  simples  à  la  suite  d'une  saisie 
pratiquée  par  un  créancier  héréditaire,  —  les  créanciers  per- 
sonnels [des  héritiers  ne  pouvant  saisir  qu'après  le  partage 
(art.  2205).  Mais  l'adjudication  est  valable  quand  elle  est 
prononcée  au  profit  du  mari  en  son  nom  personnel.  L'exer- 
cice, par  la  femme,  du  retrait  d'indivision,  ne  transforme 
pas  le  mari  en  un  prête-nom  de  celle-ci. 

Ajoutons  que  la  femme  aura  son  droit  d'option  quand  même 
l'acquisition  n'aurait  pas  fait  cesser  l'indivision  et  quelles 
que  soient  l'origine,  la  cause  de  cette  indivision,  la  date 
où  elle  a  pris  naissance  ;  quelles  que  soient  aussi  les  stipu- 
lations de  l'acte  d'acquisition.  Le  mari  ne  pourrait  point  se 
ménager,  par  des  clauses,  un  moyen    d'empêcher  le  retrait. 

Il  importe  peu,  pour  l'existence  du  droit  d'option  de  la 
femme,  que  l'acquisition  ait  pour  ohjet  une  part  indivise 
dans  un  immeuble  déterminé  ou  une  p>art  indivise  dans  une 
succession  mohilière  pour  partie,  avec  ou  sans  prix  distinct 
pour  le  droit  indivis  clans  les  immeubles  et  le  droit  indivis 
dans  les  meubles  (-). 

Mais  le  retrait  d  indivision  n'existe  pas  en  matière  mobi- 
lière pour  les  droits  indivis  qui  seraient  propres  à  la 
femme. 

(')  V.  cep.  Bordeaux.  10  août  1870,  S.,  71.  2.  31,  D.,  71.  2.  53. 

(-)  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  676  :  Aubry  et  Rau,  op.  cit..  V,  §  507,  texte  el 
note  91,  p.  312  ;  Guillouard,  op.  cit..  IL  n.  256  et  541  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  1. 
n.  680  et  Rép.  rjèn.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  680.  —  Montpellier, 
5  avril  1870,  S.,  70.  2.  238.  —  Contra  Odier,  Tr.  du  contrat  de  mariage.  I,  n. 
136  ;  Rotlière  el  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  625  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  196  ; 
Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  331.  —  Req.,  25  juill.  184i,  S.  44.  1.  614.  -  Riom, 
15  nov.  1863,  S..  70.  2,  39.  —  Bastia,  5  iev.  1830,  S..  90.  2.  136.  -  J.  Tou- 
louse, 27  janv.  1890,  ?.,  96.  2.  53. 
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Ces  solutions  diverses  sont  communes  aux  deux  hypothè- 
ses de  l'article  1408  ('). 

449.  Une  question  importante  est,  au  contraire,  spéciale 
au  retrait  d'indivision  :  la  voici. 

Ce  retrait  ne  peut-il  être  exercé  par  la  femme  que  sous 
le  régime  de  communauté  ?  Pourrait-elle  user  de  ce  privi- 
lège sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  ou  même  quand 
elle  est  soumise  au  régime  dotal  sans  société  d'acquêts  ? 

On  aperçoit  de  suite  l'objection  dans  toute  sa  gravité.  Un 
retrait  est  un  droit  exceptionnel.  Ici,  c'est  une  faveur  accor- 
dée à  l'épouse,  l'un  des  contre-poids  qui  lui  appartiennent 
pour  contrebalancer  les  pouvoirs  du  mari,  chef  de  la  com- 
munauté. Pouvons-nous  donc  étendre  ce  privilège  exorbi- 
tant en  dehors  du  texte  qui  l'établit  ?  L'article  1408  a  sa 
place  dans  le  chapitre  du  code  civil  où  l'on  traite  du  régime 
de  communauté.  Qu'on  l'étende  à  toute  communauté  con- 
ventionnelle, même  à  la  communauté  d'acquêts  jointe  ou 
non  au  régime  dotal  (art.  1528,  1581),  soit.  Lorsqu'une 
société  d'acquêts  est  jointe  au  régime  dotal,  on  conçoit  que, 
là  encore,  la  femme  puisse  laisser  le  bien  à  la  société  d'ac- 
quêts, ou  le  prendre  pour  elle-même  (2).  Mais  supposons  le 
régime  dotal  pur.  De  quel  droit  étendre  l'article  1408  à  un 
régime  absolument  étranger  au  chapitre  II  du  titre  Du  con- 
trat de  mariage  ? 

Cependant  la  jurisprudence  et  la  majorité  des  auteurs  per- 
mettent à  la  femme  d'exercer  le  retrait  d'indivision  sous 
tous  les  régimes  matrimoniaux,  même  sous  le  régime  dotal 
pur  («): 

(1)  Rapp..  supra,  I,  n.  437  s. 

(2)  V.  infra,  III,  n.  1939,  1941. 

I3,  Toullier,  op.  cit.,  XIV,  n.  218  el  219  ;  Duranlon,  op.  cit.  XV,  n.  363  ; 
Tessier,  De  la  dot,  1,  p.  279,  note  473  ;  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.687s.  ;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  I.  n.  623  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  §  5Î7,  texte  et  note  140, 
p.  595  et  596  ;  Guillouard,  op.  cit.,  Il,  n.  5i6.  — Contra  Rellot  des  Minières, 
Du  contrat  de  mariage,  IV,  p.  14.3  ;  Odier,  op.  cit.,  III,  n.  1309  ;  Laurent,  op. 
cit.,  XXI,n.  334;  Hue,  op,  cit.,  IX,n.  122.— Planiol,  op.  ci*., III,  2e  édit.,n°966. 

—  Pour  la  jurisprudence,  v.  dans  le  sens  de  la  doctrine  générale  :  Req.,  1er  mai 
1860,  S.,  61.    1.  785,  D.,  60.  1.  511.  -  Toulouse,  24  janv.  1835,  S.,  35.  2.  383. 

-  Riom,  10  fév.  1836,  S.,  36.  2,  18ô.  -  Riom,  20  mai  1839,  S.,  39.  2.  513.  - 
Riom,  29  mai  1843  S.,  44.  2.  243.  -  Lyon,  20  juill.    1843,    S.,    44.  2.  319.  - 
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Pour  justifier  cette  doctrine  qui  nous  parait  exacte,  il    ne 

suffit  pas  de  dire  ([lie  les  motifs  de  <•'  droit  de  retrait  se 
retrouvent  sous  tous  les  régimes.  Nous  nous  exposerions  a 
cette  réponse,  à  savoir  que  le  Législateur  a  manqué  à  sa 
mission  en  n'é  die  tant  cette  faveur  que  pour  la  femme  com- 
mune en  biens  ;  c'est  à  lui  et  non  aux  interprètes  qu'il  appar- 
tient de  combler  cette  lacune  du  code  civil. 

Mais  une  raison  historique  d'une  grande  puissance,  com- 
plétée parmi  argument  déduit  de  la  manière  dont  ont  été 
rédigés  les  textes  relatifs  au  régime  dotal,  semble  avoir 
assuré  l'extension  de  l'article  1408  alinéa  2. 

C'est,  en  effet,  à  Rome,  en  faveur  de  la  femme  dotale, 
qu'est  née  l'institution  dont  nous  faisons  l'étude,  dette  insti- 
tution s'est  développée  dans  l'ancien  droit  écrit  aussi  bien 
({lie  dans  le  droit  coutumier.  D'autre  part,  nous  savons  que 
le  régime  dotal,  d'abord  condamné  par  les  rédacteurs  du 
code  civil,  n'obtint  qu'au  dernier  moment  des  textes  encore 
très  insuffisants  (').  Mais  il  est  certain  que  le  régime  dotal, 
dont  nos  législateurs  votèrent  le  maintien,  est  celui  qui  était 
pratiqué  dans  l'ancien  droit  français.  Ils  ont  entendu  en 
reproduire  la  physionomie  et  en  respecter  les  règles  (2).  Or, 
nous  venons  de  le  dire,  le  retrait  d'indivision  en  faisait  partie. 

450.  1].  En  quelle  forme  et  à  quelle  époque  doit  s'exercer 
l'option  ?  Par  qui  peut-elle  être  exercée  ? 

Les  textes  ne  soumettent  l'option  de  l'épouse  à  aucune 
forme.  Il  suffira  donc  d'une  manifestation  de  volonté  cer- 
taine dont  les  tribunaux  auront,  en  fait,  à  vérifier  l'exis- 
tence. La  volonté  de  renoncer  au  retrait  pourrait  être  suffi- 
samment exprimée  par  le  concours  de  la  femme  à  l'aliénation 
de  l'immeuble  consentie  par  le  mari  (*). 

Grenoble,  18  àoû!  1354,  S..  55.  2.  01.  1)..  58.  2.  61.  —  EUom,  15  nov.  1869,  S., 
70.  2.  39,  D.,69.  2.  231.  -Pau.  27  juillet  1885,  S.,  87.  2.  84.—  Civ.rej.  17  fev. 
18S6,  S.,  86.  1.  161,  D.,  86.  1.  249.  -  Giv.  rej.  26  janv.  L887,  S.,  90,  1.  293, 
D.,  87.  1,  275.  —  Contra  J.  Toulouse,  27  janv.  1894,  S..  96.  2.  53.  —  V.  inf'rn. 
III,  n.  1466  bis,  1533,  1587.  1727. 

(')  V.  supra.  I.  n.  55  et  61.  —  V.  également  infra.  III,  n.  1543.  1545. 

("-)  Rapp.  infra,  111.  n.  1819  s.,  spécialement  n.  1821  s. 

0)  Ren;.,  1er  mai  1839,  S.,  61.  1.  785,  D.,  60.  1.  511.  —  Giv.  rej..  26  janv. 
1887,  S.,  90.  1.  293,  D..  87.  1.  275.  -  Contra  Besançon,  20  mars  1850,  S., 
50.  2.  445,  D.,  52.  2.  287.  —  Si  aucune  forme  sacramentelle  n'est  exigée  de  la 
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451.  Il  est  plus  délicat  de  fixer  l'époque  à  laquelle  l'option 
peut  être  exercée.  L'article  1408  ne  tranclie-t-il  pas  cepen- 
dant la  question,  quand  il  nous  dit  en  parlant  de  la  femme  : 
«  Celle-ci,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  aura  le 
choix...  »  (')  ? 

Cependant,  il  est  bien  difficile  d'appliquer  cette  solution 
dans  toute  sa  rigueur. 

Que  la  femme  ait  le  droit  d'attendre,  pour  exercer  son 
choix,  la  dissolution  de  la  communauté  ;  que  personne  ne 
puisse  la  contraindre  à  devancer  cette  époque  :  soit  (2). 

Mais,  d'abord,  on  ne  peut  guère  lui  refuser  l'exercice  des 
mesures  conservatoires  de  son  droit  d'option  pendant  la 
communauté,  par  exemple,  empêcher  la  saisie  de  l'immeuble 
sur  le  mari  (3),  faire  réserver  son  droit  de  résolution,  stipu- 
ler des  garanties  de  restitution. 

D'autre  part,  il  ne  nous  semble  guère  contestable  que  la 
femme  puisse  exercer  le  retrait  de  l'immeuble  avant  la  dis- 
solution de  la  communauté.  Si  l'on  objecte  que  le  mari  va 
pouvoir  alors  abuser  de  son  influence  vis-à-vis  de  l'épouse 
pour  lui  faire  prendre  à  son  compte  un  marché  désavanta- 
geux, il  est  facile  de  répondre,  en  remarquant  que  la  femme, 
au  moment  de  l'acquisition,  aurait  très  bien  pu  se  rendre 
acquéreur.  Or,  l'influence  du  mari  est-elle  donc  plus  dange- 
reuse après  l'acquisition  qu'au  moment  où  elle  se  produit  ? 
Xous  ne  le  croyons  pas  ('•). 


part  de  la  femme  pour  faire  son  option,  il  va  de  soi  qu'aucun  doule  ne  doit 
exister  sur  sa  volonté.  —  V.  Caen,  31  juill.  185S,  S.,  59.  2.  97. 

v1)  Suivant  une  doctrine,  l'option  n'appartiendrait,  en  effet,  à  la  femme  qu'à  la 
dissolution  de  la  communauté.  V.  Marcadé,  op.  cit.,  sur  1  art.  1408,  n.4;  Massé 
et  Vergé  sur  Zacharise,  IV,  p.  78,  note  54,  §  640  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  141  ; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  63 4  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  606-1°  ;  Mérignhac, 
op.  cit.,  I.  n.  635  et  638,  et  Rép.  yen.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  685 
et  638.  -  Req.,  25  juill.  1844  (motifs),  S.,  44.  1.  614.  -  Nancy,  9  juin  1854, 
S,,  54.  2.  785,  D.,  55.  2.  251.  —  Rennes,  9  fév.  1891,  S.,  91.  2.  127,  D., 
91.  2.  174. 

{-)  Aubry  el  H  au,  op.  cit  ,  V,  g  507,  texte  et  note  102.  p.  315  ;  Guillouard. 
op.  cit.,  II,  n.  551. 

(')  Riom,  29  mai  1843,  S.,  44.  2.  243,  D.,  45.  2.  27. 

C'J  Babinet,  Revue  de  droit  français  et  étranger,  1845,  II,  p.  702  ;  Troplong. 
op.  cit.,  I,  n.  079  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  el  note  101,  p.  314-» 
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452.  Il  reste  à  savoir  si  la  femme  m*  va  pas  pouvoir 
déclarer,  pendant  la  communauté,  qu'elle  abandonne  l'acqui- 
sition et  renonce  au  retrait  de  l'immeuble. 

Cette  question  peut  être  envisagée,  d'une  part,  dans  les 
rapports  des  époux  et  du  tiers  acquéreur  du  bien,  et, 
d'autre  part,  dans  les  rapports  de  la  femme  avec  le  ma  ri, 
avec  la  communauté. 

Ceci  posé,  ne  permettrons-nous  pas  à  la  femme  de  renon- 
cer au  retrait  dans  l'intérêt  du  tiers  acquéreur  ?  Déclarer 
cette  renonciation  nulle,  c'est  dire  que  l'immeuble  restera 
inaliénable  pendant  la  communauté,  c'est  prétendre  (pie  le 
mari  et  la  femme  conjointement  n'en  pourront  pas  disposer. 
Or  cette  solution  est  inadmissible.  De  deux  choses  l'une,  en 
effet  :  ou  bien  l'immeuble  est  un  conquêt  que  le  mari  peut 
aliéner,  ou  bien  il  est  propre  à  la  femme  et  cette  dernière 
peut  en  disposer  avec  l'autorisation  de  son  mari.  Donc  l'alié- 
nation consentie  par  les  deux  époux  rend  le  tiers  acquéreur 
irrévocablement  propriétaire,  et  le  retrait  est  sans  objet  ([). 

Faut-il  faire  un  pas  de  plus  ?  On  l'admet  assez  générale- 
ment (2) .  Pourquoi  la  femme  ne  pourrait-elle  pas,  renonçant 
au  regard  du  mari  au  bénéfice  que  la  loi  lui  accorde,  devan- 
cer un  délai  établi  dans  son  intérêt  exclusif  ?  Le  droit  d'ac- 
cepter  ou  de  répudier  la  communauté  n'est  point  en  jeu.  Il 
ne  s'agit  pas  d'une  prérogative  de  même  nature  destinée  à 
protéger  la  femme  contre  la  mauvaise  administration  de  son 
mari.  Aussi  bien  le  texte  de  l'article  1408  alinéa  2  n'a-t-il 
rien  de  prohibitif.  Nous  ne  voyons  pas,  dit  M.  Guillouard, 
pourquoi  la  femme  ne  pourrait  pas  prendre  le  lendemain,  le 
parti  qu'elle  aurait  pu  prendre  la  veille  en  figurant  au  con- 
trat d'acquisition.  Si  elle  peut  exercer  le  retrait  pendant  la 
communauté,  pourquoi  n'y  pourrait-elle  pas  renoncer  ? 

11  faut  reconnaître  cependant  que  l'opinion,  déniant    à  la 


315  ;  Demante  el  Colmel  de  Sanlerre,  op.  cit.,  VI,  n.  a?  bis,  III  ;  Laurent,  op. 
cit.,  XXI,  n.  342  ;  Guillouard,  op.  cit.,  H,  n.  551;  Planiol,  op.  cit.,  III,  "Ie  édit. 
n.969.  -  Lyon,  2)  juill.  13i3,  S.  4L  2.  311». 

(')  Vigie,  op.  cit..  m.  n.  112.  note  2.  -  Giv.  rej..  23  janv.  1837,S„90.  1.293, 
D.,  87.  i.  275. 

t4J  Laurent,  op.  cit.,  X^t,  n.  345  ;  (1  îill  i  lard,  op.  cit.,  II,  n.  551. 

C'JNTR.    DE   M  AH.    —  I.  2  > 
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femme  le  droit  de  renoncer,  vis-à-vis  de  son  mari  et  au  profit 
de  la  communauté,  au  bénéfice  que  lui  accorde  l'article  1408 
alinéa  2,  est  des  plus  sérieuses.  En  effet,  fait-on  observer,  la 
femme,  par  sa  renonciation,  va  abandonner  un  propre  à  la 
communauté,  cela  en  violation  de  la  loi  qui,  dans  l'arti- 
cle 1595,  prohibe  la  vente  entre  époux  (»). 

453.  Quoi  qu'il  en  soit,  s'il  n'existe  pas  de  communauté 
entre  les  conjoints,  on  considère  alors  que  l'option  doit  être 
faite  au  moment  où  la  femme  exerce  ses  droits.  Elle  doit 
l'être  immédiatement,  s'il  s'agit  d'un  bien  paraphernal  ;  lors 
de  la  séparation  de  biens  ou  après  la  dissolution  du  mariage, 
s'il  s'agit  d'un  bien  qui,  propre  à  l'épouse,  serait  soumis  à 
l'administration  du  mari,  ce  qui  est  le  cas  des  biens  dotaux 
sous  le  régime  dotal  et  sous  le  régime  exclusif  de  commu- 
nauté (2) . 

454.  Ajoutons  que  le  droit  d'option  est  soumis  à  la  pres- 
cription trentenaire.  Celle-ci  commence  à  courir  à  dater  du 
jour  où  la  femme  a  pu  être  contrainte  à  exercer  son  option, 
d'après  les  distinctions  que  nous  venons  d'établir  (3). 

455.  Nous  croyons  même  que,  après  la  dissolution  de  la 
communauté,  si  la  femme,  qui  peut  à  ce  moment-là  être  mise 
en  demeure  d'exercer  son  option,  garde  le  silence,  ce  silence 
équivaudra  à  la  renonciation  du  droit  de  retrayer  l'immeuble, 
devenu  alors  irrévocablement  un  conquêt.  La  femme  ne  sau- 
rait entraver  la  liquidation  de  la  communauté  en  refusant 
de  se  prononcer.  L'article  1408,  loin  de  favoriser  son  silence, 
ne  lui  accorde,  d'ailleurs,  que  jusqu'à  la  dissolution  de  la 
communauté  pour  délibérer.  A  cette  époque,  elle  perd  le 
droit  au  retrait,  si  elle  laisse  figurer  l'immeuble  à  titre  de 
conquêt  dans  la  liquidation  et  le  partage. 

456.  Jusqu'ici,  nous  n'avons  parlé  que  de  la  femme  exer- 
çant le    droit  d'option.    Mais   le    droit   d'exercer  le  retrait 


(')  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  112. 

(2)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  635;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  553.  — 
Limoges,  12  mars  1828,  S.  chr.  —  Grenoble,  18  août  1854,  S.,  55.  2.  91,  D.. 
56.  2.  6L.  —  Rapp.  Giv.    rej.,  23  janv.  1837,  S.,  93.  1.  293,  D.,  87.  1.  275. 

(3)  Gaen,  31  juill.  1858,  S.,  59.  2.  97. 
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passe-t-il  à  ses  héritiers?  Les  créanciers  de  L'épouse    peu- 
vent-ils s'en  prévaloir  si  elle  néglige  <lc  1<*  faire  ? 

Nous  répondrons  affirmativement  à  ces  deux  questions, 
tout  en  reconnaissant  que  la  seconde  est  controversée. 

D'abord,  la  première  solution  ne  peut  guère  faire  de  doute. 
Elle  n'en  a  d'ailleurs  pas  soulevé.  Le  droit  au  retrait  étant 
simplement  pécuniaire,  aucun  intérêt  moral  n'est  enjeu.  Il 
s'agit  seulement  de  faciliter  l'administration  des  biens  pro- 
pres et  de  sauvegarder  les  intérêts  de  la  femme  contre  les 
imprudences  ou  les  calculs  égoïstes  de  son  mari  (*). 

On  soutient,  au  contraire,  avec  énergie  (2)  — et  beaucoup 
de  décisions  judiciaires  sont  en  ce  sens  (3)  —  que  le  droit 
d'option  est  au  nombre  des  prérogatives  que  les  créanciers  ne 
peuvent  pas  exercera  la  place  de  leur  débiteur  (art.  1160). 
L'article  1408  alinéa  2,  dit-on,  accorde  à  la  femme  une  faveur 
exceptionnelle,  supposant  de  sa  part  une  appréciation  pure- 
ment personnelle.  Comprendrait-on  que  l'épouse,  qui  ne 
peut  être  contrainte  par  son  mari  lui-même  à  prendre  pour 
elle  une  acquisition  dont  elle  ne  veut  pas,  s'y  voie  forcée  par 
le  premier  créancier  venu?  On  ajoute  que  tel  est  le  caractère 
habituel  des  retraits,  et  l'on  cite,  comme  exemples,  le 
retrait  lignager  de  l'ancien  droit  et  le  retrait  successoral 
maintenu  par  l'article  841. 

Nous  préférons  prendre  parti,  avec  la  majorité  des 
auteurs  (*),  contre  cette  thèse. 


(')  De  Follevillc.  op.cit.A.n.  201  bis;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  632;Aubry 
et  Rau.  op.  cil.  V,  i  507,  note  98,  p.  313  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  335; 
Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit..  VI,  n.  37  bis,  XV  ;  Guillouard,  op. 
cit.,  II,  n.  547  ;  Planiol,  op.  cit.,  III.  2°  édit.  n.  968. 

(-)  Fouet  de  Conflans,  Jurisprudence  des  successions,  p.  374;  filandaz,  Ency- 
clopédie, v°  Communauté  conjugale,  n.  129  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  143  ;  Tro- 
plong,  op.  cit.,  I,  n.  677,  678;  Larombière.  Des  obligations,  II,  art.  1166, 
n.  14:  Laurent,  op.  cit.,  XVI,  n.  428;  Masse  et  Vergé  sur  Zachariae, I V,  §640, 
note  54,  p.  79. 

(3)  Giv.  cass.,  14  juill.  L834,  S..  34.  t.  535.  -  Req  ,  S  mars  1837,  S.,  37.  1. 
331.  -  Riom,  12  déc.  1883,  S..  01.  2.  85,  I).,  90.  2.  324.  -.1.  Lyon, 
26  avril  1893,  sous  Req.,  5  juin  1896,  T).,  98  1.  ôS. 

C)  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  203;  Taulier,  op.  cit .,  V,  p.  65  ;  Rodière  el 
Pont,  op.  cit..  I,  n.  633  ;  Marcadé,  op.  cit.,  sur  l'art.  1408.  n.  6;  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  IV,  §  313,    texte    el    note  49,  p.  129,  130  ;  Demolombe,  op.  cit., 
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Le  droit  d'option,  nous  venons  de  le  dire,  il  n'y  a  qu'un 
instant,  est  purement  pécuniaire  ;  en  vertu  de  quelles  raisons 
exceptionnelles  serait-il  donc  exclusivement  attaché  à  la  per- 
sonne de  la  femme  ?  C'est  un  retrait,  dit-on,  et  les  retraits 
ont  ce  caractère.  L'argument  est  sans  valeur.  Chaque  retrait 
est  fondé  sur  des  motifs  particuliers  ;  ce  sont  ces  motifs  seuls, 
et  non  le  caractère  de  retrait,  qui  peuvent  empêcher  les  créan- 
ciers d'invoquer  l'article  1106  et  d'exercer  les  droits  et  actions 
de  leur  débiteur.  Or  il  existait  autrefois  des  motifs  de  ce  genre 
à  l'égard  du  retrait  lignager.  C'eût  été  chose  dérisoire,  en 
effet,  d'autoriser  un  créancier  à  invoquer  le  principe  de  la 
conservation  des  biens  dans  les  familles,  qui  expliquait  ce 
retrait,  pour  réclamer  un  immeuble,  afin  de  le  faire  vendre 
en  justice.  De  son  côté  le  retrait  successoral, destiné  à  écarter 
du  partage  les  spéculateurs  étrangers, suppose,  lui  aussi,une 
appréciation  personnelle.  Quant  au  retrait  d'indivision, il  est 
fondé  sur  des  raisons  très  différentes.  En  fin  de  compte, il  ne 
suppose  pas  d'autre  appréciation  que  celle-ci  :  l'acquisition 
est-elle  bonne  à  prendre,  ou  vaut-il  mieux  la  laisser  à  la 
communauté  ?  Est-ce  qu'un  créancier  ne  sera  pas  aisément 
juge  de  cette  question  ?  Evidemment  oui.  Il  y  a  le  même 
intérêt  pécuniaire  que  la  femme. 

Et  puis,  cette  intervention  des  créanciers,  on  ne  peut  pas 
la  qualifier  d'indiscrète  ou  de  tyrannique,  puisqu'elle  est 
subordonnée  à  l'inaction  de  l'épouse.  Celle-ci  peut  donc 
écarter  d'un  mot  ses  créanciers,  en  déclarant  formellement 
ne  pas  vouloir  de  l'immeuble.  Les  créanciers  seront  obligés 
de  s'incliner  devant  cette  renonciation,  à  moins  qu'il  ne  puis- 
sent la  faire  annuler  comme  faite  en  fraude  de  leurs  droits 
(art.  1167). 

457.  C.  Quelles  sont  les  conséquences  légales  du  droit 
d'option  ? 

Nous  arrivons  ainsi  à  la  dernière  étape  de  notre  étude  sur 
le  retrait  d'indivision. 


XXV,  n.  90,  91  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  548  ;  de  Folleville,  op.  cit.  I, 
n.  202 bis  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  6S4  el  Bép.  gén.  Fuzier-Herman, 
v°  Communauté,  n.  684. 
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Dans  notre  ordre  d'idées  nouveau,  nous  avons  à  recher- 
cher : 

1°  La  condition  juridique  de  l'immeuble  tant  que  L'option 

n'est  pas  exercée  ; 

2°  Les  conséquences  de  l'option  dans  le  sens  de  la  renon- 
ciation au  droit  d'exercer  le  retrait  ; 

3°  Ce  qu'est  l'exercice  du  retrait;  ses  conditions, ses  effets. 

Reprenons  successivement  chacun  de  ces  points. 

458.  a.  Condition  juridique  de  Vimmeuble  tant  que  Voption 
n'est  pas  exercer.  La  question  est  de  savoir  si, provisoirement, 
l'immeuble  constitue  un  bien  propre  ou  un  acquêt. 

Cette  question  n'a  pas,  toutefois,  une  très  grosse  impor- 
tance pratique.  En  effet, d'après  l'opinion  générale, que  nous 
croyons  bonne, si  la  femme  opte  pour  prendre  l'opération  à 
son  compte,  son  option  aura  un  effet  rétroactif,  et,  vice  versa, 
si  elle  opte  pour  le  parti  contraire,  l'immeuble  sera  censé 
avoir  toujours  été  un  bien  commun  (*). 

Cependant  si, grâce  à  cette  rétroactivité, le  problème  perd 
beaucoup  de  son  importance,  il  ne  la  perd  pas  toute. 

D'autre  part,  il  est  possible, —  ceci,  il  est  vrai,  est  peu  pra- 
tique,—  que  la  femme  n'ait  pas  opté  dans  le  délai  de  trente 
ans.  Dans  ce  cas-là, le  bien  est-il  un  bien  de  communauté  ou 
un  bien  propre?  Notre  question  présente  à  cet  égard  de  1  in- 
térêt. 

D'autre  part  et  surtout,  si  l'immeuble  est,  ab  initia,  un 
conquêt  de  communauté,  la  femme,  étant  admise  simple- 
ment à  retirer  ce  bien,  se  trouvera  substituée  au  marché 
fait  par  le  mari,  non  pas  comme  si  elle  l'avait  fait  primitive- 
ment pour  son  compte,  mais  elle  le  prend  dans  les  termes 
dans  lesquels  le  mari  l'a  passé. 

D'après  l'opinion  commune,  l'immeuble  doit  être  consi- 
déré provisoirement  comme  un  conquêt  (-),  avec  cette  res- 
triction que  la  femme  aura  le  droit  d'en  empêcher,  à  titre 
conservatoire,  la  vente  volontaire  ou  forcée  sous  réserve  de 
son  droit  de  retrait. 

(>)  V.  infra,  I,  n.  469  s. 

(-)  Aubry  et  Rau.  op.  cit..  V,  §  5)7.  texte  et  noie  104,  p.  315:  Laurent,  op. 
cit.,  X\.I.  q.  341  s,  ;  Déniante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,   VI,  n.  37  bis 
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Si  la  femme  renonce  à  exercer  le  retrait, l'immeuble  reste, 
à  titre  de  conquêt, dans  la  communauté.  Si  au  contraire,  elle 
retire  l'immeuble,  il  doit  être  considéré  comme  ayant  tou- 
jours été  un  bien  propre  de  l'épouse.  Et  cette  expression  : 
retirer  l'immeuble,  retrait  d'indivision  implique  d'ailleurs 
que  celui  qui  exerce  le  retrait  prend  pour  son  compte  un 
contrat  fait  par  autrui. 

En  résumé,  pendente  conditione,  la  communauté  est  pro- 
priétaire de  l'immeuble  sous  condition  résolutoire,  et  la 
femme  en  est  propriétaire  sous  la  condition  suspensive  qu'elle 
exercera  le  retrait. 

Cette  solution  ne  nous  semble  pas  susceptible  d'un  doute 
sérieux,  lorsque  l'immeuble  a  été  acquis  par  le  mari  seul,, 
pour  son  compte  personnel,  ou  pour  la  communauté.  Mais 
nous  avons  dit  que,  selon  nous,  la  femme,  demeurée  étran- 
gère à  l'acquisition  et  n'ayant  donné  aucun  mandat  à  son 
mari,  a  le  droit  d'opter  librement,  quand  même  le  mari 
aurait  acheté  pour  elle  (l).  Alors  prend  une  certaine  consis- 
tance la  théorie  affirmant  que,  l'acquisition  étant  faite  pour 
la  femme,  celle-ci  doit  être  réputée  propriétaire  jusqu'à  ce 
qu'elle  ait  déclaré  refuser  de  ratifier  cette  acquisition  (2). 

Cette  thèse  cependant  doit  être  repoussée.  Elle  ne  tendrait 
à  rien  moins  qu'à  nier  l'existence  du  retrait,  soit  d'une 
manière  générale,  soit  dans  le  cas  particulier  signalé.  Le 
retrait  suppose,  en  effet,  l'acte  d'une  personne  dépouillant 
une  autre  d'un  droit  qui  lui  appartient.  Or,  il  y  a  retrait, 
même  dans  le  cas  où  la  femme  prend  le  bien  indivis  que  le 
mari  avait  acquis  en  déclarant  agir  pour  le  compte  de 
l'épouse.  En  effet,  il  ne  suffit  point  d'une  déclaration  du 
mari,  passée  sans  mandat,  pour  transformer  même  provi- 

VI  s.;  Gnillouard,  op.  cit.,  II, n.  556;  Mérignhac,  op. cit. ,1,  n.713  et  Rép.gén. 
Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.713.  —  Gass.,  24  juill.  1860,  D.,  60.  1.  456. 
—  Nancy, 9  juin  1854,  S.,  54. 2.  785, D.,  55. 2.251.—  Gaen,31  juill.  1858,  S., 59.. 
2.97.—  Bordeaux,  15  mai  1871, D.,  71.2.237. -Toulouse, 27  janv.  1894.' S., 96. 
2.  53. 

0)  V.  supra,  I,  n.  447. 

(2)  Troplong,  op.cit.,  I,  n.  648  s.;  Arnlz,  op.  cit.,IU,n.  607;  Massé  et  Vergé 
sur  Zachariae,  IV, §  640  noie  55,  p.  79.-  Grenoble,  18  août  1854,  S.,  55.2. 9,D.r 
56.  2,61.  —  Civ.  rej.,  2  déc.  1867,  S  ,  68.  1.  161,  D.,  67.1.469. 
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soircment  en  propre  de  la  femme,  un  bien  qui, d'après  l'ar- 
ticle 1401-3%  est  un  conquêt.  Sans  doute,  le  tiers  vendeur 
pourrait  consentir  à  rester  provisoirement  propriétaire  jus- 
qu'à ce  que  la  femme  ait  ratifié  l'acquisition  du  mari.  Mais, 
en  ce  cas,  la  communauté  resterait  étrangère  à  l'opération  ; 
car,  ou  Lien  la  femme  ratifierait,  et  la  condition  suspensive 
à  laquelle  son  acquisition  est  subordonnée  se  trouvant  réali- 
sée, elle  serait  réputée  avoir  toujours  été  propriétaire;  ou 
bien,  à  l'inverse,  la  femme  refuserait  l'acquisition,  et  le 
vendeur  serait  censé  n'avoir  jamais  cessé  d'être  propriétaire. 
Au  surplus,  d'ordinaire,  le  vendeur  n'entend  pas  attendre 
ainsi  le  bon  plaisir  de  la  femme.  Il  ne  vend  que  parce  que 
le  mari  achète  purement  et  simplement,  c'est  donc  la  com- 
munauté qui  se  trouve  propriétaire,  en  attendant  l'expres- 
sion de  la  volonté  de  l'épouse  (i). 

459.  b.  Supposons  désormais  que  la  femme  exerce  son 
option  et  déclare  ne  point  vouloir  de  l'acquisition  faite  par 
le  mari . 

La  situation  que  nous  venons  de  décrire  va  se  trouver  con- 
solidée. L'acquisition  a  produit  un  conquêt.  Le  mari  a  pu 
grever  l'immeuble  de  droits  réels  :  hypothèques,  servitudes, 
usufruit;  il  a  pu  l'aliéner.  Tous  ces  droits,  menacés  de  réso- 
lution comme  le  droit  de  la  communauté  elle-même, devien- 
dront purs  et  simples.  «  L effet,  dit  l'article  1408,  est  aban- 
donné à  la  communauté  (-).  » 

Ceci  est  clair  au  cas  d'une  licitation.  L'immeuble  dont,  par 
exemple,  la  femme  était  copropriétaire  pour  un  tiers  était 
impartageable  en  nature.  Il  est  licite.  Le  mari  s'en  rend  adju- 
dicataire pour  30,000  francs.  La  femme  déclare  ne  point 
vouloir  exercer  le  retrait.  L'immeuble  sera  donc  conquêt, 
et  la  communauté  deviendra  «  débitrice  envers  la  femme  de 
la  portion  appartenant  à  celle-ci  dans  le  prix.»  Dansl'espèce 
la  femme  a  droit  au  tiers  de  ce  prix,  c'est-à-dire  à  10.000  fr. 

Le  règlement  est  moins  simple  si,  au  lieu  d'acheter  tout 
l'immeuble  sur  licitation,  le  mari,  en  supposant  trois  copro- 


')  Y.  supra,  I,  n.  45S. 
(-)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  642  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  557. 
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priétaires  du  bien,  a  acquis  à  l'amiable,  —  soitpar  un  même 
acte,  soit  successivement,  —  des  deux  autres  copropriétai- 
res de  la  femme,  leurs  parts  indivises  ;  ou  s'il  n'a  acquis 
que  l'une  d'elles.  L'épouse  déclarant  renoncer  au  retrait 
doit-elle  abandonner  à  la  communauté  sa  part  indivise  ?  Si 
elle  ne  peut  y  être  contrainte,  a-t-elle  du  moins  la  faculté 
de  faire  cet  abandon  ? 

On  l'a  soutenu.  En  effet,  prétend-on,  l'article  1408  dit, 
dans  une  formule  qui  embrasse  toutes  les  hypothèses,  que 
la  femme  doit  abandonner  l'effet  à  la  communauté.  Il  déclare 
cela,  après  avoir  énuméré  les  deux  cas:  d' acquisition  de  por- 
tion, ou  de  totalité  de  l'immeuble.  La  femme  doit  donc 
abandonner  tout  l'immeuble  à  la  communauté.  Et  d'ailleurs, 
ajoute-t-on,  c'est  le  seul  moyen  d'atteindre  le  but  désiré 
par  le  législateur  :  mettre  fin  immédiatement  à  l'indivi- 
sion ([). 

Avec  la  majorité  des  interprètes, nous  préférons  la  solution 
opposée  (2).  Une  lecture  attentive  de  l'article  1408  montre 
que,  si  le  législateur  a  embrassé  d'abord  deux  hypothèses, 
il  a  été  obligé  de  n'en  plus  viser  qu'une  seule,  celle  de 
l'acquisition  totale,  lorsqu'il  montre  la  femme  abandonnant 
V effet  à  la  communauté,  et  celle-ci  débitrice  de  la  portion 
du  prix  appartenant  à  l 'épouse. 

L'autre  hypothèse,  celle  de  l'acquisition  partielle,  n'est 
donc  résolue  que  d'une  manière  implicite  par  les  principes 
qui  ressortent  de  l'article  1408.  Or,  nous  voyons  bien  ce 
texte  consacrer  cette  double  solution  :  ou  la  femme  exerce 
le  retrait,  ou,  à  l'inverse,  elle  laisse  l'acquisition  à  la  com- 
munauté. Il  faudrait  quelque  chose  de  plus  dans  le  texte, 
pour  introduire  cette  autre  dérogation  au  droit  commun,  à 
savoir  que  la  femme  ne  pourrait  renoncer  au  retrait  de 
l'acquisition  d'une  part  indivise,  sans  faire  elle-même  l'aban- 

(')  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  206;  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  635  ;  Babinet, 
Revuede  droit  français  et  étranger,  1845,  II, p.  705-706. 

('-)  Marcadé,  op.  cit.,  sur  l'art.  1408. n. 5;  Rodière  etPonl,  op.  cit.,  I,  n.  643; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit  ,  V,  §  537,  texte  et  note  100,  p.  313-314;  Déniante  et 
Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  37  bis;XlV;  Laurent,  op. cit.,  XXI,  n.341; 
Guillouard,  op.  cit.,U,n.  542  ;  Mérignhac,  op.,  cit.,  I,  n.  673-674.  et  Rép.  gén. 
Fuzier-Hermann,  va  Communauté,  n. 673-674. 
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don  de  sa  propre  part.  Ceci  revient  à  dire  que,  dans  ce  cas, 
le  refus  par  la  femme  d'exercer  le  retrait  à  sou  profil  auto- 
riserait un  retrait  contre  l'épouse  au  profit  de  La  commu- 
nauté. Il  esten  effet  impossible, en  présencede  L'article  1408, 

d'admettre  cet  abandon  de  sa  part  à  titre  de  faculté  pour  la 
femme  sans  lui  en  faire  une  obligation. 

•  De  plus,  la  solution  dépasserait  le  but.  On  veut,  dit-on, 
mettre  fin  sans  retard  à  l'indivision.  Mais  cette  dernière  ne 
cesserait  par  l'abandon  de  la  part  indivise  de  la  femme  à  la 
communauté,  que  si  le  mari  a  acbeté  toutes  les  autres  parts. 
S'il  n'en  a  acquis  qu'une  seule,  le  retrait  exercé  au  profit  de 
la  communauté  contre  l'épouse,  et  rétorqué  contre  celle-ci, 
aurait  pour  résultat  de  lui  enlever  les  chances,  —  qui  lui 
restent  comme  à  tout  copropriétaire,  —  d'avoir  une  partie 
ou  la  totalité  de  l'immeuble  lors  du  partage.  Cela  serait  une 
flagrante  iniquité. 

Et  puis,  quelles  difficultés  pratiques  !  La  communauté,  dit- 
on,  paiera  la  part  indivise  de  l'épouse  proportionnellement 
le  même  prix  qu'elle  a  payé  les  autres.  Et  on  ajoute  que  la 
femme  ne  peut  passe  plaindre,  puisqu'elle  n'aurait  pas  man- 
qué de  prendre  le  marché  pour  elle,  si  elle  avait  trouvé  le 
prix  trop  faible.  On  pourrait  répondre  que  l'épouse  a  pu 
trouver  très  peu  élevé  le  prix  payé  à  ses  copropriétaires,  mais 
n'avoir  pas  osé  acheter  faute  d'argent.  De  plus,  supposons 
que  le  mari  ait  payé  les  autres  parts  des  prix  différents  : 
allons-nous  donner  à  la  femme  un  droit  au  taux  le  plus 
élevé?  Enfin  la  femme  est-elle  obligée  de  croire  les  énoncia- 
tions  des  actespassés  avec  les  autres  copropriétaires?  Allons- 
nous  être  conduits  à  faire  procéder  à  des  expertises  coûteu- 
ses? 

Le  mieux,  à  notre,  avis,  est  de  s'en  tenir  au  texte.  Il  nous 
met  en  présence  de  cette  alternative:  ou  bien  la  femme  exerce 
le  retrait  à  son  profit,  ou  les  choses  restant  en  l'état,  la  com- 
munauté garde  ce  qu'elle  a  acquis.  L'épouse  conserve  à  titre 
de  propre  ses  droits  indivis,  sans  que  le  mari  puisse  retourner 
contre  elle  l'article  1408  et  lui  faire  subir  le  retrait  d'indi- 
vision au  profit  de  la  communauté. 

460.  c.  Prévovons  enfin  l'exercice  du  retrait  d'indivision* 
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La  femme  exerçant  le  retrait,  quelles  vont  en  être  les  consé- 
quences. 

La  première  question  qui  se  présente  dans  cet  ordre  d'idées 
est  celle-ci  :  Le  retrait  est-il  une  nouvelle  transmission  de 
propriété,  ou  bien  l'immeuble  dont  il  s'agit  sera-t-il  considéré 
rétroactivement  comme  ayant  toujours  été  propre  à  la  femme 
et  comme  n'ayant  pas  figuré  dans  l'actif  de  la  communauté? 
Nous  avons  déjcà  exprimé  notre  opinion  (*).  Pour  nous,  le 
retrait  d'indivision,  —  c'est  le  droit  commun  en  matière  de 
retrait,  —a  un  effet  rétroactif.  La  femme  n'a  point  à  acquitter 
un  second  droit  de  mutation.  Elle  n'a  pas  besoin  de  faire 
transcrire  l'expression  de  sa  volonté,  pas  plus  que  s'il  s'agis- 
sait d'un  partage. 

Un  auteur  a  contesté  ce  point  (2).  Il  concède  que,  dans 
l'hypothèse  où  le  mari  a  acheté  toutes  les  parts  des  autres 
copropriétaires,  le  retrait  exercé  par  la  femme,  mettant  fin  à 
l'indivision  dans  ce  cas  seulement,  équivaut  à  un  partage. 
Alors  l'immeuble  appartient  à  l'épouse,  libre  et  exempt  de 
toutes  charges  aussi  bien  du  chef  de  ses  copropriétaires  que 
du  chef  de  son  mari,  leur  cessionnaire  (art.  883).  Mais, 
dans  tous  les  autres  cas,  le  retrait  ne  serait  qu'un  rachat  sans 
rétroactivité.  Il  en  serait  ainsi, soit  quand  le  mari  n'a  acheté 
que  quelques-unes  des  autres  parts  indivises,  soit  lorsqu'il  a 
acquis  l'immeuble  en  entier  sur  licitation. 

Les  conséquences  seraient  graves  pour  la  femme.  Le  retrait 
serait  une  seconde  acquisition.  L'immeuble  resterait  entre 
ses  mains,  grevé  de  tous  les  droits  constitués  par  le  mari  ou 
qui  l'ont  atteint  de  son  chef  pendant  qu'il  était  dans  la  com- 
munauté. La  femme  devrait  respecter  les  aliénations  totales 
ou  partielles,  les  hypothèques  conventionnelles,  légales  ou 
judiciaires.  Le  droit  au  retrait  serait  souvent  illusoire.  Et  le 
législateur  aurait  eu  la  naïveté  d'inviter  l'épouse  à  différer 
son  option  jusqu  a  la  fin  de  la  communauté,  tout  en  laissant 
le  mari  libre  de  l'anéantir  ou  de  l'entraver  par  des  aliéna- 
tions ?  Ce  n'est  pas  là  ce  qu'a  voulu  l'article  1408.  Les  tiers 


(')  V.  supra,  I,  n.  458. 

(2)  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  348-353. 
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sont  avertis  que  le  droit  de  la  communauté  est  subordonné  â 

une  condition  résolutoire.  Il  est  manifeste  que,  dans  les  deux 
cas  réglés  par  notre  texte,le  bien  repris  par  l'épouse,  —  for- 
cément dans  le  premier,  facultativement  dans  le  second,  — 
doit  l'être  à  titre  de  bien  propre  libre  de  tout  droit  du  chef 
de  la  communauté  et  du  mari. 

M.  Guillouard  (l)  oblige  toutefois,  avec  raison, la  femme  à 
respecter,  dans  trois  hypothèses,  les  aliénations  ou  constitu- 
tions de  droits  réels.  Elle  les  doit  respecter  :  1°  lorsqu'elle 
y  a  concouru  ;  2*  si  elle  les  a  ratifiés  après  coup,  et  3°  si  le 
contrat  de  mariage  donnait, par  extraordinaire, le  mandat  au 
mari  d'aliéner  les  biens  propres  de  la  femme.  Dans  cette 
dernière  hypothèse,  le  mari  doit  évidemment  avoir  autant  de 
droits  sur  les  immeubles  dont  la  femme  est  propriétaire  sous 
condition  suspensive  et  la  communauté  propriétaire  sous 
condition  résolutoire,  que  sur  ceux  dont  l'épouse  a  la  pro- 
priété pure  et  simple  (2). 

Quoi  qu'il  en  soit  et  sous  réserve  des  trois  cas  que  nous 
venons  de  mentionner,  il  faut  admettre  que,  vis-à-vis  de  son 
mari  et  à  l'égard  des  tiers  invoquant  leurs  droits  du  chef  du 
mari  et  de  la  communauté,  la  femme, exerçant  le  retrait, est 
censée  avoir  directement  acquis  des  personnes  avec  les- 
quelles le  mari  avait  traité  (3). 

461.  I  ne  solution  de  même  nature  doit-elle  être  donnée 
pour  régler  les  rapports  de  la  femme  retrayante  et  de  ceux 
avec  qui  le  mari  avait,  à  l'origine,  passé  le  contrat  d'acqui- 
sition ?  Ce  contrat  conclu  par  le  mari  retrayé  va-t-il  être 
effacé?  La  femme  va-t-elle  être  exposée  à  être  poursuivie  par 
ceux  avec  qui  le  mari  avait  traité,  comme  si  elle  était  débi- 
trice directe  et  personnelle  du  prix  aux  lieu  et  place  de  son 
mari  libéré  de  toute  obligation  ? 

Qu'il  en  soit  ainsi, par  exception,  au  cas  où  le  mari  a  traité 

(')  Guillouard,  op.  cit.,  Il,  n.  559.  —  V.  égal.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I, 
n.  641  ;  Auhiy  et  lîau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  p.  315. 

(-)  Grenoble,  18  août  1854.  S.  55.  2.  9,  D.,  56.  2.  61.  -  Req.,  1er  mai  1860, 
S.,  61.  1.  785,  D  ,  60.  1.  511. 

(3)  Req..  30  juill.  1816,  S.  chr.  —  Gaen,  31  juill.  1858,  S.,  59.2.97.— Riom, 20 
mai  1839,  S.,  39.2.513.—  Douai, 28avril  1S51,  S. ,52.2.369.—  Grenoble,18  août  1854 
S.,  55.2.9,  D.,  56.2.  61.  —  Besançon,  20  mars  1850,   S..  50.2.445,  D.,  52.2.^87 


'•  1-  Dr  CONTRAT    DE  MARIAGE 

avec  les  tiers  sous  la  promesse  de  ratification  de  la  femme  : 
nous  l'admettons. 

Mais,  dans  l'hypothèse  habituelle,  quand  le  mari  a  traité 
seul  et  en  son  nom  personnel,  le  contrat  primitif  n'est  pas 
effacé  par  suite  de  l'exercice  du  retrait.  Le  retrait, pour  ceux 
avec  qui  le  retrayé  avait  passé  le  contrat,  est  res  inter  altos 
acta.  Ce  contrat  intervenu  entre  eux  et  le  retrayé  continue  à 
produire  ses  effets  (*). 

Appliquons  cette  idée.  Si  la  femme  qui  a  exercé  le  retrait 
était  considérée,  par  exemple,  comme  s'étant  portée  adjudi- 
cataire sur  licitation  de  l'immeuble  indivis  entre  elle  et  ses 
copropriétaires,  le  contrat  d'acquisition  sur  licitation  passé 
par  le  mari  seul  et  en  son  nom  s'efïaçant,les  copropriétaires 
de  la  femme  auraient,  pour  la  garantie  du  paiement  du  prix 
d'adjudication,  le  privilège  des  copartageants.  De  plus,  dans 
notre  espèce,  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  résolution  pour  défaut 
de  paiement  de  ce  même  prix,  par  l'application  de  l'arti- 
cle 1184.  Au  contraire,  la  femme  exerçant  le  retrait  et  venant 
prendre  la  place  du  retrayé  sans  que  le  contrat  primitif  dis- 
paraisse, l'opération  reste  ce  qu'elle  avait  été  à  l'origine, 
c'est-à-dire  une  vente.  Le  privilège  qui  garantit  le  paiement 
du  prix  d'adjudication  est  le  privilège  du  vendeur.  D'autre 
part,  si  le  prix  n'est  pas  payé,  la  vente  peut  être  résolue. 
Les  autres  colicitants  conservent  donc  sur  l'immeuble  le  pri- 
vilège du  vendeur  et  l'action  résolutoire. 

D'un  autre  côté,  les  tiers  de  qui  le  mari  tenait  les  droits 
qui  font  l'objet  du  retrait,  conserveront  leur  action  contre 
cet  époux.  Quant  à  la  femme,  ils  pourront  la  poursuivre, 
soit  comme  commune  en  biens,  à  moins  qu'elle  n'ait  renoncé 
à  la  communauté,  comme  un  sous-acquéreur  dont  elle  a 
envers  eux  toutes  les  obligations  (2). 

462.  Toutefois,  dans  ses  rapports  avec  le  mari  et  la  com- 
munauté, la  femme  n'en  doit  pas  moins  supporter  le  prix 

(■)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  640  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cil. ,Y,  §  507,texte 
et  note  100,  p.  315,  316  ;  Guillouard, op. cit.,  II.  n.  560  ;  Déniante  et  Golmet  de 
Santerre,  op. cit.,  VI,  n.  37  bis,  X. 

(-)  Giv.  cass.,  14  nov.  1854,  S.,  55.  1.  718,  D.,  55.  1.  132.  —  Riom,  4  juin 
1857,  S.,  57.  2.  599 
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aux  lieu  et  place  de  celte  communauté.  Si  ce  prix  a  été  payé 
à  l'aide  de  deniers  communs,  elle  doit  rendre  la  commu- 
nauté indemne.  Elle  devra,  par  conséquent,  récompense  du 

prix  en  principal  et  accessoires,  c'est-à-dire  avec  les  trais 
et  loyaux  coûts  du  contrat  (arg.  art.  1699). 

Quant  aux  intérêts  du  prix,  ils  doivent  être  supportés  par 
la  communauté  comme  charge  des  revenus  (art.  1409-3°). 

§  II.  Des  biens  propres  mobiliers. 

463.  La  liste  des  meubles  propres  est  beaucoup  moins 
longue  que  celle  des  propres  immobiliers,  du  moins  sous  le 
régime  de  la  communauté  légale. 

Cependant  nous  savons  déjà  (')  qu'il  ne  faut  pas  prendre 
à  la  lettre  la  règle  d'après  laquelle  tout  le  mobilier  présent 
et  futur  de  chaque  époux  entre  en  communauté. 

Il  nous  faut  grouper,  ici,  les  exceptions  qu'elle  comporte. 

464.  a.  Une  première  exception  nous  est  signalée  par 
l'article  1401-1°.  Il  en  résulte  que  restent  propres  les  biens 
mobiliers  qui  ont  été  donnés  ou  légués  sous  cette  condition. 

Il  y  a  tout  avantage  et  nul  inconvénient  à  respecter  à  cet 
égard  la  volonté  du  disposant.  Celui-ci,  libre  de  ne  pas  don- 
ner, doit  pouvoir  donner  comme  il  l'entend  dès  que  les  con- 
ditions qu'il  impose  n'ont  rien  de  contraire  à  l'ordre  public. 
Or,  il  n'y  a  ici  aucun  intérêt  public  en  jeu.  Les  créanciers 
de  la  communauté  sont  les  premiers  intéressés  à  ce  que  la 
libéralité  ait  lieu.  Mais  ils  savent  bien  qu'ils  n'avaient  pas  le 
droit  d'y  compter  et  ne  peuvent  point,  par  suite,  en  critiquer 
les  restrictions  sous  prétexte  d'une  atteinte  à  l'immutabilité 
du  contrat  de  mariage. 

De  là  est  née  la  question  suivante  :  le  droit  d'exclure  ainsi 
de  la  communauté  légale  les  meubles  donnés  ou  légués 
appartient-il  au  disposant  vis-à-vis  de  son  héritier  réserva- 
taire ? 

Il  est  évident  qu'une  telle  condition  peut  être  valablement 
apposée  à  la  libéralité  dans  le  contrat  de  mariage  du  grati- 

(')  V.  supra,  I,  n.  253  8. 
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fié.  L'immutabilité  des  conventions  matrimoniales  n'existe 
pas  encore,  et  la  clause  est  valable,  considérée  même  comme 
une  restriction  directe  à  la  communauté  légale  (*). 

La  question  n'existe  donc  que  pour  les  donations  faites 
durant  la  communauté  et  pour  les  legs.  Elle  doit,  à  notre 
avis,  —  et  c'est  celui  de  la  Cour  suprême,  —  être  résolue 
dans  le  sens  de  la  nullité  de  la  clause.  L'héritier  tient,  en 
effet,  sa  réserve  de  la  loi.  Il  ne  la  tient  point  de  la  volonté 
du  disposant,  quelles  que  soient  les  déclarations  de  celui-ci. 
La  réserve  doit  parvenir  libre  au  réservataire.  Il  faudra 
donc,  dans  un  legs  adressé  h  un  héritier  réservataire,  distin- 
guer ce  qui  représente  sa  réserve,  laquelle  lui  parvient  en 
réalité  par  succession  ab  intestat.  Modifier  les  règles  d'attri- 
bution à  la  communauté  des  biens  recueillis  ab  intestat  serait 
une  atteinte  à  l'immutabilité  des  conventions  matrimo- 
niales (2). 

^  ainement  objecte-t-on  que  la  réserve  ne  peut  pas  être 
rétorquée  contre  l'héritier  réservataire,  qui  va  moins  profiter 
des  biens  légués  s'ils  entrent  en  communauté  que  s'ils  lui 
demeuraient  propres.  La  réponse  découle  de  l'article  1395. 
Son  conjoint  et  les  tiers  créanciers  de  la  communauté  avaient 
un  droit  acquis  à  ce  que  les  biens  compris  dans  la  réserve 
ne  soient  pas  détournés  au  profit  de  l'époux. 

De  même,  la  renonciation  qui  aurait  pour  but  de  faire  re- 
cueillir lesdits  biens,  non  plus  à  titre  de  réserve  héréditaire, 
mais  à  titre  de  legs,  pourrait  être  annulée  comme  une  fraude 
au  contrat  de  mariage  et  une  atteinte  à  son  immutabilité  (3). 
465.  Cette  question  mise  de  côté,  on  s'est  aussi  demandé  si 
le  disposant  pourrait  exclure  de  la  communauté,  même  pour 
la  seule  jouissance,  les  meubles  par  lui  donnés  ou  légués. 
Pourquoi  non,  dès  qu'il  est  admis  que  le  principe  de  la 
liberté  des  conventions  matrimoniales  ne  le  lie  point,  en 
tant  qu'il  donne  des  biens  disponibles?  (4). 

0)  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  403  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et 
note  20,  p.  287  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  277;  Planiol,  op,  cit.,  III, 
(2e  édit.),  n.  920.  —  Giv.  cass.,  6  mai  1885,  S.,  85.  1.  289,  D.  85.  1.  369. 

t2)  Giv.  cass.,  6  mai  1835,  S.,  85.  1.  289,  note  Labbé,  D.,  85.  1.  369. 

(3)  Guillouard,  op.    cit.,  I,  n.  403. 

('•)  V.  supra,  I,  n.  318  s. 
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Et  la  clause  pourra  revêtir  deux  nuances. 

Il  peut  arriver,  d'abord,  qu'elle  place  mhis  un  véritable 
régime  de  séparation  de  biens  Les  objets  mobiliersou  immo- 
biliers donnés  ou  Légués  ;'i   condition  que  La   communauté 

n'en  aura  pas  la  jouissance. 

D'autre  part,  une  stipulation  moins  rigoureuse  est  possible. 
Elle  est  prévue  par  les  articles  1534  et  L549  alinéa  2.  Elle 
permet  à  la  femme  de  toucher  sur  ses  seules  quittances  cer- 
tains revenus  pour  son  entretien  et  ses  besoins  personnels  (*). 

Est-il  utile  de  constater  que  ni  l'une  ni  l'autre  de  ces  sti- 
pulations n'est  incompatible  avec  la  puissance  maritale  et 
avec  les  droits  du  mari  comme  chef? 

466.  La  volonté  du  donateur  ou  du  testateur,  dans  la 
mesure  où  elle  peut  se  mouvoir  valablement,  doit-elle  être 
manifestée  en  termes  exprès? 

Quelques  interprètes  le  soutiennent  (2).  Il  suffit,  disent-ils, 
pour  s'en  persuader,  de  lire  le  texte  de  l'article  1401-1°, 
déclarant  que  les  meubles  donnés  ou  légués  tomberont  en 
communauté  «  si  le  donateur  n'a  exprimé  le  contraire  ».  Que 
la  volonté  du  disposant  doive  apparaître  clairement  à  la  lec- 
ture de  l'acte  de  donation  ou  du  testament:  nous  le  recon- 
naissons. Mais  on  nous  concédera  bien  deux  choses.  La  pre- 
mière, c'est  que  l'emploi  d'aucun  ternie  sacramentel  n'est 
imposé.  La  seconde,  c'est  que  l'article  1401-1°  n'est  pas  assez 
explicite,  pour  déroger,  dans  l'espèce,  au  droit  commun  sur 
l'expression  des  volontés.  Donc  cette  volonté  est  suffisam- 
ment exprimée  à  l'acte  si  elle  y  apparaît  d'une  manière  non 
équivoque,  soit  par  une  formule  isolée,  soit  par  l'ensemble 
des  clauses  de  cet  acte  et  la  nature  du  droit  constitué  ou 
transmis,  par  exemple  une  rente  viagère,  un  capital  d'assu- 
rance sur  la  vie  (s). 

('  Req.,  9  mai  1842.  S.,  42.1.513.  -  Nîmes,  18  juin  1840,  S.,  41.2.11.  — 
Paris  2  mars  1816,  S.,  46.2.149,  D.,  46.4.29.  —  Paris,  27  août  1835,  S.,  35.2. 
518.  —  Toulouse,  20  aoùl  L840,  S.,  41.2.114.  -  Paris,  29  mars-1843,  Journal 
du  Pnhus,  43.1.487.  -  V.    in/ra,  III,  n.  1476,  1643. 

r)  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  276;  Labbé,  Note  dans  Sirey,  80.1.337. 

(3)  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  115;  Glandaz,  v°  Communauté,  n.  22;  Marcadé, 
op.  cit.,  sur  les  art.  1401  s.  ;  Rodière  et  Pont.  op.  cit.,  I,  n.  544;     duillouard, 
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467.  b.  Une  seconde  catégorie  de  biens  meubles  qui 
pestent  propres,  comprend  ceux  que,  d'après  leur  nature, 
l'époux  n'a  pas  pu  ou  est  du  moins  censé  n'avoir  pas  voulu 
mettre  en  communauté. 

Ainsi,  d'abord,  tout  ce  qui  est  souvenir  de  famille  :  portraits 
de  parents,  décorations,  armes  de  l'officier,  uniforme  du  sol- 
dat, robe  du  magistrat,  cadeaux  honorifiques  (*);  les  papiers, 
parmi  lesquels  nous  comprendrons  les  documents  intéres- 
sant la  famille,  son  passé,  ses  alliances  ;  les  brevets,  les  diplô- 
mes; les  manuscrits  non  encore  publiés  et  dont  la  publication 
n'est  pas  arrêtée,  convenue  avec  un  éditeur  ou  un  imprimeur. 

En  un  mot,  ne  tombent  pas  en  communauté  tous  les  objets 
mobiliers  dont  la  valeur  vénale,  souvent  insignifiante,  s'efface 
et  disparait  devant  la  valeur  morale,  tous  les  objets  que  l'on 
ne  comprend  point  dans  le  partage  proprement  dit  de  la  suc- 
cession, soit  qu'on  les  confie  à  une  seule  personne  considérée 
comme  chef  ou  représentant  de  la  famille,  soit  qu'on  les  ré- 
partisse à  titre  de  souvenirs  pieux  entre  les  parents  et  les 
amis. 

Mais  les  linges,  hardes  et  autres  objets  à  l'usage  person- 
nel de  chaque  époux  entrent  en  communauté,  puisque  l'ar- 
ticle 1492,  alinéa  2,  accorde  à  la  femme  renonçante  la  faveur 
de  les  en  retirer  (2). 

468.  Quant  aux  objets  que  nous  venons  d'énumérer  et  qui 
ne  tombent  pas  en  communauté,  ils  sont  parfois  insaisissa- 
bles. Mais  nous  devons  nous  garder  de  dire  que  tout  ce  qui 
est  insaisissable  est  en  dehors  de  l'actif  commun.  Nous  ne 
devons  en  exclure,  en  principe,  que  le  mobilier  incessible. 
C'est,  en  effet,  en  vertu  d'une  cession  tacite,  présumée   par 


op.  cit.,  I,  n.  401.  —  Req.  10  nov.  1879,  S.,  80.  1.  337,  D.,  80.  1.  175.  — 
Gand,  litév.  1332.  S.,  82.4.40;  Montpellier,  25  nov.  1901,  S.,  1902  2.  47.  — 
Req. 19  avril  1904,  G.  Pal.,  1904.2.269  ;  S.,  05.  1.  181  (stipulation  d'incessibi- 
lité, même  nulle  en  vertu  de  l'art.  900). 

O  Bastia,  26  fév.  1840,  S  ,  40.2.121. 

(2)  Guy  Coquille,  Institution  au  droit  français,  Des  droits  de  mariés 
{OEuvres,  II,  p.  63,  édit.-  1702);  Jacquet,  Commentaire  de  la  coutume  de  Tou- 
raine,  II,  p.  311  s.,  sur  l'art.  307  ;  Gottereau,  Le  droit  général  de  la  France, 
Droit,  particulier  à  la  Tour  aine  et  an  Loudunois,  II,  p.  157,  n.  9183  s.;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  I,  n.  383.  —  V.  infra,  II,  n.  1251. 
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le  législateur,  que  les  meubles  entrent  dans  la  commu- 
nauté (l). 

Seront  donc  exclues  de  la  communauté  :  Les  pensions  ali- 
mentaires données  ou  léguées,  si  elles  l'ont  été  avec  décla- 
ration d'incessibilité  (2),  les  pensions  alimentaires  dues  en 
vertu  de  la  loi,  qu'elles  aient  été  fixées  en  justice  ou  à  l'amia- 
ble, même  par  testament,  les  rentes  allouées  par  l'article  3 
de  la  loi  du  9  avril  1898  sur  les  accidents  dont  les  ouvriers 
peuvent  être  les  victimes  dans  leur  travail  (:J). 

Toutes  ces  pensions  ou  rentes  ont  un  titre  intransmissible 
inhérent  à  la  personne  du  créancier.  La  communauté  aura 
droit  seulement  aux  arrérages    échus  pendant  sa   durée  (;). 

Ces  principes  régissent  aussi  les  pensions  de  retraites  civi- 
les ou  militaires,  les  traitements  de  la  Légion  d'honneur, 
les  dotations  incessibles,  etc.. 

C'est  ainsi  que,  pour  les  pensions  de  la  Caisse  des  retrai- 
tes pour  la  vieillesse,  il  résulte  de  l'article  4  de  la  loi  du 
18  juin  1850  et  de  l'article  13,  troisième  alinéa  de  la  loi  du 
20  juillet  1886  que  :  «  Le  versement  opéré  antérieurement  au 
mariage  reste  propre  à  celui  qui  l'a  fait.  »  Puis  l'alinéa  5 
du  texte  ajoute  que  :  «  Le  versement  fait  pendant  le  mariage 
par  chacun  des  deux  conjoints  profite  séparément  à  chacun 
pour  moitié  (3).  » 

(')  Rappr.  supra,  I,  n.  276. 

("-)  Gpf.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  426  ;  Àubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507. 
texte  et  note  18.  p.  286  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  564-2°  ;  Guillouard,  op.  cit., 
I,  n.  390,  Planiol,  op.  cit.,  III,  (2e  édit.),  n.  921. 

(3)  On  en  peut  rapprocher  notamment  l'art.  12  de  la  loi  du  21  avril  189S  sur 
[a  création  d'une  caisse  de  prévoyance  entre  les  marins  français  contre  les  ris- 
ques et  accidents  de  leur  profession. 

(*)  Alger,  11  mars  1835,  S.,  87.  2.  5c),  D..  86.  2.  222. On  a  propose,  dans  l'inté- 
rêt de  la  conservation  des  salaires  de  la  femme,  d'exclure  de  la  communauté  les 
salaires  des  époux,  dans  la  mesure  où  ils  sont  déclarés  incessibles  (8/10)  par 
Tari.  2  de  la  loi  du  12  janvier  1895.  Quelque  désirable  que  soit  cette  solution, 
il  parait  difficile  que  la  jurisprudence  s'engage  dans  cette  voie  en  présence  de 
l'art.  3  de  cette  loi  de  1895.  aux  termes  duquel  :  «  Les  cessions  et  saisies  faites 
pour  le  paiement  des  dettes  alimentaires  prévues  par  les  ail. 203...  214  G.  civ.  ne 
sont  pas  soumises  aux  restrictions  qui  précèdent.  »  Les  salaires  qui  sont  la  princi- 
pale, sinon  l'unique  ressource  alimentaire  d'un  grand  nombre  de  ménages  ne 
-ont-ils  pas,  dès  lors,  cessibles  entre  époux?  V.  cependant  et  rapprocher  Thaller, 
Réforme  sociale,  1er  oct.  1901;  Planiol,  op.  cit..  III,  2*  édit.,  n°  911  et  note. 

i  )  V.  infra,  I,  n.  696  et  852.  Rapprocher  loi  du  l"  avril  1898  sur  les  sociétés 

CoNTR.   DE    M  AU.   —   1.  27 
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469.  Il  est  intéressant  de  remarquer,  en  passant,  que  les 
pensions  accordées  aux  blessés  de  juillet  par  la  loi  du  30  août 
1830  sont  cessibles  et  entrent  en  communauté,  tandis  que,  en 
raison  de  leur  incessibilité  résultant  de  la  loi  du  30  juillet 
1881,  les  pensions  que  cette  loi  attribue  aux  victimes  du 
coup  d'Etat  du  2  décembre  1851  en  sont  exclues. 

On  peut  dire,  en  principe,  que  toutes  les  valeurs  mobiliè- 
res incessibles  même  entre  les  époux,  restent  propres  à  cha- 
cun d'eux  ;  mais  qu'il  n'en  est  pas  de  même  des  biens,  — 
comme  les  rentes  sur  l'État,  —  qui  sont  insaisissables  sans 
être  incessibles. 

470.  En  règle  générale,  les  dommages  et  intérêts  obtenus 
par  l'un  des  époux  pendant  la  communauté  tombent  dans 
l'actif  commun,  car  il  s'agit  là  d'une  dette  de  somme  d'ar- 
gent, valeur  essentiellement  mobilière. 

Ces  dommages  et  intérêts  resteront  propres  par  exception, 
quand  ils  seront  la  réparation  d'un  préjudice  causé  à  un  bien 
propre.  Ceci  est  la  conséquence  d'une  règle  que  nous  allons 
bientôt  étudier  (l).  Sont  propres,  en  effet,  les  objets  mobi- 
liers substitués  à  la  totalité  ou  aune  partie  d'un  bien  propre. 

On  serait  tenté  de  soutenir  qu'il  en  doit  être  de  même  de 
l'indemnité  obtenue  en  réparation  du  tort  causé  à  la  personne 
physique  de  l'un  des  époux  ou  à  sa  réputation.  La  personne 
lésée  n'est-elle  pas,  autant  que  les  biens  propres,  en  dehors 
de  la  communauté  ?  Cependant  on  considère  en  général  que 
ces  dommages  et  intérêts  appartiennent  à  la  communauté. 
C'est  elle,  dit-on,  qui,  devant  recueillir  les  produits  de  leur 
travail  et  de  leur  industrie,  souffre  finalement  de  tout  ce  qui 
restreint  l'activité  physique  ou  intellectuelle  des  époux. 

Il  nous  semble  qu'il  faut  laisser  à  ce  sujet  aux  tribunaux 
un  large  pouvoir  d'appréciation.  En  fait,  ils  devront  examiner 
si  les  dommages  et  intérêts  sont  dus  à  la  communauté  ou 
personnellement  à  l'époux.  En  vertu  de  quel  principe  leur 
contesterions-nous  le  droit,  par  exemple,  d'accorder  à  la 
femme,  victime  d'un  accident,  une  rente  viagère  dont  la  com- 

de  secours  mutuels  (art.  12)  et  loi  du  3  fév.  1902  sur  les  sociétés  de  prévoyance 
(art.  3). 
(1)  V.  m/ra,  I,  n.  474  s. 
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munauté  garderait  seulement  les  arrérages  échus  pendant  sa 
durée  el  que  l'épouse  reprendrait  comme  propre  si  elle  sur- 
vivait à  la  communauté?  Ce  que  nous  venons  de  dire  d'une 
indemnité  allouée  sous  forme  de  rente  viagère  doit  être  vrai 
des  dommages  et  intérêts  consistant  en  un  capital  dont  il 
suffirait  que  la  communauté  eût  la  jouissance.  Comprendrait- 
on  que  la  femme  renonçante  dût  toujours  abandonner  ce 
capital  aux  héritiers  du  mari  ou  aux  créanciers  de  la  com- 
munauté ?  Serait-il  logique  que  les  tribunaux,  après  avoir 
constaté  que  les  blessures  ont  causé  à  la  victime  une  infir- 
mité incurable,  ne  pussent  lui  donner  le  droit  de  réclamer 
comme  propre,  —  au  moins  si  elle  survit  à  la  communauté, 
—  le  capital  qui  lui  aura  été  alloué  à  titre  de  dommages  et 
intérêts  ?  De  quel  droit  limiterions-nous,  dans  une  matière 
aussi  complexe,  la  liberté  d'appréciation  des  juges  du  fait  (J)? 

Nous  sommes  d'ailleurs  entraînés  d'autant  mieux  à  sous- 
crire à  cette  solution  quo  nous  y  sommes  invités  par  l'arti- 
cle 3  de  la  loi  du  9  avril  1898  sur  les  accidents  dont  les 
ouvriers  peuvent  être  les  victimes  dans  leur  travail  (»)-.  Cet 
article  3  décide,  en  effet,  que  les  rentes  constituées  en  vertu 
de  la  présente  loi  sont  incessibles  et  insaisissables.  Elles  res- 
tent donc  propres  à  ceux  qui  sont  appelés  à  en  profiter,  sauf 
à  la  communauté  à  avoir  droit  aux  arrérages  qu'elles  pro- 
curent. Mais  l'indemnité  journalière,  égale  à  la  moitié  de 
salaire  touché  au  moment  de  l'accident,  due  si  l'incapacité 
temporaire  de  travail  a  duré  plus  de  quatre  jours  (et  partant 
du  1er  ou  du  5e),  tombe,  au  contraire,  dans  la  communauté 
légale.  Dans  cette  mesure,  il  est  tout  à  fait  vrai  de  dire  que  la 
communauté  souffre  de  l'accident  en  tant  que  celui-ci  vient 
restreindre  l'activité  physique  ou  intellectuelle  de  l'ouvrier. 

471.  Les  principes  ainsi  dégagés  vont  nous  permettre  de 
résoudre  plus  aisément  une  question  spéciale.  Les  dommages 
et  intérêts  auxquels  le  mari  a  fait  condamner,  avant  la  dis- 

(')Ilapp.  Heq.,  25  fév.  L837,  I)..  93.  L  121,  G.  Pal.  97.  1.  525  et  Rép. 
périod.,  Garnier,  a.  9330.  —  V.  infra.  II,  a.  1291  noie. 

(-)  Ce  texte  a  été  modifié  sur  divers  points  par  la  loi  du  31  mars  1905.  —  Rapp. 
l'art.  12  de  la  loi  du  21  avril  1893.  sur  la  création  d'une  caisse  de  prévoyance 
entre  les  marina  français  contre  les  risques  et  accidents  de  leur  profession. 
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solution  (le  la  communauté,  —  ou  même  après  cette  disso- 
lution, mais  pour  des  faits  antérieurs,  —  le  complice  de  sa 
femme  adultère,  tombent-ils  dans  la  communauté  ou  appar- 
tiennent-ils en  propre  à  l'époux  ? 

Il  est  inutile  d'insister  sur  le  côté  moral  de  la  question  et 
sur  ce  qu'aurait  de  révoltant  la  réclamation  de  la  femme, 
demandant  sa  part  de  ces  dommages  et  intérêts  omis  dans 
la  liquidation,  soit  parce  que  le  tribunal  n'avait  pas  encore 
définitivement  statué,  soit  parce  que  le  notaire  les  a  laissés 
volontairement  ou  involontairement  en  dehors  de  l'actif 
social.  Aussi,  le  problème  est  alors  esquivé  plutôt  que  résolu, 
la  femme  ne  pouvant  réclamer  en  justice  le  prix  de  sa  tur- 
pitude. 

La  question  se  pose  nettement,  au  contraire,  si  le  notaire 
a  cru  devoir  faire  figurer  la  créance  clans  l'actif  de  la  com- 
munauté. On  a  essayé  de  soutenir  que  cette  solution  était  la 
seule  juridique,  que  le  déshonneur  du  mari  ne  causait  finale- 
ment de  préjudice  qu'à  la  communauté.  Cette  thèse  nous 
parait  fausse  endroit  comme  en  fait.  Est-il  possible,  en  effet, 
de  soutenir  sérieusement  que  le  mari  n'éprouve  aucun  pré- 
judice? N'est-ce  pas  surtout  d'un  préjudice  moral  qu'il  s'agit? 
Et  ne  prit-on,  dans  l'espèce,  en  considération  que  le  dom- 
mage pécuniaire  s'il  en  existe,  comment  admettre  que  le  mari 
n'en  est  pas  la  victime? On  nous  répondra,  peut-être,  que  le 
mari  n'est  atteint  que  pour  sa  part  dans  la  communauté  sur 
laquelle  tout  le  préjudice  retombe.  Mais  c'est  bien  mal  com- 
prendre, clans  l'espèce,  la  mission  des  tribunaux.  La  com- 
munauté, c'est  le  mari  et  la  femme.  Or,  s  nnagine-t-on  que 
les  dommages-intérêts  soient  alloués  pour  une  partie  à  la 
femme  elle-même?  Dans  la  fixation  de  l'indemnité  pécuniaire, 
les  tribunaux  ne  prendront  en  considération  que  le  tort  causé 
au  mari,  qui,  —  nous  devons  le  supposer,  —  n'a  formé  de 
demande  qu'en  son  nom  personnel  et  nullement  comme  chef 
de  la  communauté.  Les  juges  auraient  statué  ultra  petita, 
s'ils  avaient  accordé  autre  chose  au  mari  que  des  dommages 
et  intérêts  exclusivement  personnels  (f). 

(')  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  391; Vigie, op.  cil. ,111,  n.  140,  -  Rennes,  22  fév. 
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472.  c.  Forment  également  des  propres  mobiliers  sous  la 
communauté  légale  toutes  les  choses  mobilières  qui  provien- 
nent des  biens  propres  sans  avoir  le  caractère  de  fruits. 

Le  principe  est  consacré  par  l'article  1403, qui  en  fait  plu- 
sieurs applications. 

La  communauté, nous  dit  ce  texte,  —  nous  eu  avonsailleurs 

transcrit  la  disposition  (l),  —  n'a  droit  aux  coupes  de  bois  e1 
aux  produits  des  carrières  que  s'ils  ont,  vis-à-vis  d'elle,  le 
caractère  de  fruits.  En  elfet  la  communauté,  comme  tout 
autre  usufruitier,  n'a  pas  le  droit  de  changer  la  destination 
des  immeubles,  d'exploiter  en  carrière  un  terrain  qui  n'y 
était  pas  déjà  destiné  au  moment  du  mariage.  De  même,  la 
communauté  n'a  pas  le  droit  d'anticiper  les  coupes  de  bois 
au  préjudice  de  l'époux  nu  propriétaire  ou  d'exploiter  des 
hautes  futaies  non  aménagées. 

Ce  principe  doit  être  généralisé. 

testeront  également  des  biens  propres,  les  matériaux  pro- 
venant de  la  démolition  d'un  bâtiment  appartenant  en  pro- 
pre à  l'un  des  époux. 

Si  ces  matériaux,  coupes  de  bois,  etc.,  ont  été  aliénés, 
employés,  consommés  durant  la  communauté,  celle-ci  devra 
récompense  de  leur  valeur  (art.  1403).  S'ils  ont  été  conservés, 
l'époux  en  sera  propriétaire.  Il  les  reprendra  en  nature. 

En  étudiant  la  théorie  des  récompenses,  nous  verrons  si  la 
communauté  ne  doit  point,  sinon  au  mari,  du  moins  à  la 
femme,  une  récompense  en  raison  delà  dépréciation  de  l'im- 
meuble, déduction  faite  de  la  valeur  des  matériaux  existant  à 
la  dissolution  de  la  communauté  (2) . 

473.  Nous  avons  mis,  au  rang  des  biens  communs, les  droits 
de  l'époux  sur  un  trésor  trouvé  dans  son  immeuble  propre. 
Mais  nous  devons  reconnaître  que,  d'après  une  opinion  qui 
s'autorise  de  Pothier  (*),la  moitié  du  trésor  attribuée  aupro- 
priétaire  du  sol  lui   serait  propre,  sinon  comme  une  partie 


1869  et  Civ.  ivj.,  5  fév.1873,  S.,  73.  1.  289(nole  de  Labbé»,  D.,  73.1.  209 (noie 
contraire). 

(')  V.  supra,  I,  n.  299  et  300. 
J)  V.    infra,  1,  n.  830. 

<3;  Pothier,    Tr.  du  la  cornm.,  n.  96,  97  et  98, 
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intégrante  ou  une  traction  du  sol,  du  moins  comme  un  avan- 
tage provenant  de  ce  sol.  Pour  nous,  il  n'y  a  là  qu'un  don  de 
fortune,  recueilli,  il  est  vrai,  à  l'occasion  de  la  propriété  du 
sol  dans  lequel  le  trésor  était  enfoui  ('). 

474.  (L  Constituent  également  des  propres  sous  le  régime 
de  la  communauté  légale,  les  meubles  substitués  à  des  biens 
personnels  au  cours  de  cette  communauté,  par  exemple,  par 
voie  d'échange  avec  des  meubles  ou  des  immeubles  propres. 
Le  principe  de  l'article  1407  doit,  en  effet,  être  généralisé. 
Cette  solution  ne  saurait  soulever  aucun  doute  (2).  D'autre 
part,  nous  nous  sommes  expliqués  déjà  sur  la  possibilité  du 
remploi  même  d'un  immeuble  en  valeurs  mobilières  (:i).Nous 
n'y  reviendrons  pas. 

Chaque  époux  conserve,  en  définitive,  à  titre  de  propres, 
non  seulement  tous  les  produits  de  ses  biens  personnels  qui 
ne  sont  pas  des  fruits,  en  un  mot  tout  ce  qui  a  été  partie  inté- 
grante ou  constitutive  du  bien  propre  et  qui  en  a  été  maté- 
riellement détaché,  mais  encore  tout  ce  qui,  sans  être  un  fruit, 
provient  juridiquement  de  son  bien  personnel  et  en  est  la 
représentation  partielle  ou  totale.  S'il  n'en  était  pas  ainsi, la 
communauté  s  enrichirait  au  détriment  de  l'époux  dont  le 
propre  a  disparu  ou  reste  amoindri  entre  ses  mains. 

L'article  1433  fait  une  remarquable  application  de  ce  prin- 
cipe. Un  immeuble  propre  à  l'un  des  époux  a  été  vendu.  Le 
prix  en  est  encore  dû  à  la  dissolution  de  la  communauté. 
L'époux  prélèvera,  à  titre  de  propriétaire,  la  créance  de  ce 
prix  et  les  garanties  accessoires,  privilège  du  vendeur  et 
action  résolutoire.  La  créance  du  prix  est  donc  subrogée  à 
l'immeuble  et  devient  propre  à  sa  place  (v),  de  même  qu'y 
est  subrogé  le  bien  acquis  en  contre-échange  ou  en  remploi. 

475.  Constituera  aussi  un  propre,  la  soulte  provenant  d'un 


(')  V.  supra,  I.  n.  285. 

(-)  V.  supra,  I,  n.  371  à  374. 

(:1)  V.  supra.  I,  n.  386. 

(*)  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  99;  Marcadé,op.ci7.,  sur  l'art.  1408, 
n.  8-2°;  Rodière  et  Pont,  op. cit. ,I,n.  539;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,§  507, texte 
et  note  23,  p.  288  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  395  ;  Planiol,  op.  cit.,  III 
(2e  édit.),  n°  922.  -  V.    également  Riom,  3  avril  1897, Gaz.  Pal.,  2-3  mai  1897. 
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échange  ('),  la  soulte  d'un  partage  (-)  e1  la  part  de  L'époux 
dans  le  prix  de  licitation  d'immeubles  propres  (s). 

476.  Sera  propre  le  supplément  du  juste  prix  que  le  tiers 
acquéreur  paye  à  l'époux  pour  conserver  l'immeuble  dont  la 
vente  était  rescindable  pour  cause  de  lésion  de  plus  des  sept 
douzièmes  (*). 

477.  Dans  l'hypothèse  inverse,  l'époux  acquéreur  de  l'im- 
meuble devrait,  semble-t-il,  laisser  à  la  communauté  le  prix 
qui  lui  a  été  restitué  s'il  a  subi  la  rescision  de  la  vente  enta- 
chée de  lésion.  Pourtant  cette  opinion  adoptée  par  Pothier(5), 
est  généralement  répudiée.  Ayant  la  faculté  d'empêcher  la 
rescision  en  versant  un  supplément  de  prix,  le  conjoint  a, 
en  effet,  volontairement  laissé  transformer  son  droit  immo- 
bilier en  une  somme  d'argent.  Il  n'a  pas  pu  enrichir  la  com- 
munauté par  son  fait  ou  son  abstention  (G). 

478.  Ce  que  nous  venons  de  dire  du  supplément  du  juste 
prix  en  matière  de  lésion  dans  la  vente,  est  également  vrai 
du  supplément  de  part  fourni  en  numéraire  pour  empêcher 
la  rescision  d'un  partage  lésionnaire  d'immeubles. 

479.  L'indemnité  que  procure,  en  cas  de  sinistre,  un  con- 
trat d'assurance  contre  l'incendie,  est-elle  propre  à  l'époux 
propriétaire  de  l'immeuble  assuré  ?  On  n'a  pas  éprouvé  ici 
les  mêmes  scrupules  qu'en  matière  hypothécaire,  et  l'affir- 
mative est  admise  sans  hésitation  (:).  Voici  les  deux  situations 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  a.  540. 

(2)Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  100;  Renusson,  De  la  Communauté, 
part,  I,  chap.  III,  n.  16;  Lebrun,  Communauté,  liv.  I,  chap.  V,  seet.  I,  distinc- 
tion. I,  n.  11  :  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  118  ;  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  118; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  539  ;  Aùbry  et  Rau,  op.  cit..  V,  §  507,  texte  et 
note  23,  p.  288  ;  Guillouard,  op.  cit..  I.  n.  396.  Planiol,  op  cit.,  III  (2e  édit.) 
n.  922.  —  V,  supra  I,  n.  266. 

(3)  Bordeaux,  9  déc.  1846,  S.,  47.  2    414,  D.,  47.  4.  418. 

(')  Pothier,  Traité  de  la  Communauté,  n.  598  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V, 
$  507,  texte  et  note  24.  p.  288  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  564-5°  ;  Guillouard,  op. 
cit..  I.  n.  397. 

(5)  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  598. 

(•'')  Troplong,  op.  cit..  I,  n.  445  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit  ,  I,  n.  520  et  542  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  25,  p.  288  ;  Laurent,  op.  cit., 
XXl/n.  284  ;  Guillouard.  op.  cit.,  I,  n.  398. 

(T)  Rodière  et  Pont.  op.  cit..  I,  n.  538;  Aubry  et  Rau,  op.  cit..  V,  §  507,  texte 
et  note  25.  p.  2SS  ;  Laurent,    op.  cit.,    XXI,  n.  285  ;  Guillouard.  op.    cit..    [. 


424  DU   CONTRAT  DE  MARIAGE 

qui  peuvent  se  présenter  dans  cet  ordre  d'idées.  Ou  bien 
l'assurance  a  été  contractée  par  l'époux  lui-même,  et  il  est 
créancier  de  l'indemnité  en  vertu  du  contrat  d'assurance, 
sans  avoir  à  payer  une  récompense  à  la  communauté  pour 
les  primes  soldées.  Ces  primes  font  partie  du  passif  com- 
mun (art.  1409-3°  et  4°).  Ou  bien  l'assurance  a  été  contrac- 
tée par  le  mari,  chef  de  la  communauté.  Dans  ce  cas,  le 
doute  qui  pourrait  s'élever  à  l'égard  des  propres  de  la  femme 
disparaît,  si  l'on  observe  que  le  mari,  administrateur  des 
biens  propres  de  l'épouse  (art.  1428),  devait  faire  tous  les 
actes  conservatoires,  et  que  la  communauté  devait  suppor- 
ter, ainsi  que  nous  venons  de  le  constater,  les  primes  ou 
cotisations  d'assurances. 

480.  Une  remarque  importante  doit  être  encore  présentée 
sur  les  conséquences  de  l'usufruit  de  la  communauté  à 
l'égard  des  propres  mobiliers. 

Tous  les  meubles  ne  sont  pas  susceptibles  d'un  véritable 
usufruit  laissant  subsister  le  droit  réel  du  nu  propriétaire. 
Les  choses  qui  se  consomment  par  le  premier  usage  ne  peu- 
vent, dans  les  relations  du  nu  propriétaire  et  de  l'usufrui- 
tier, être  considérées  que  comme,  des  choses  fongibles.  Obli- 
ger l'usufruitier  à  les  conserver  et  à  les  restituer  in  specie 
comme  corps  certains,  eût  été  supprimer  toute  jouissance  de 
cette  sorte  de  biens.  Il  ne  sera  tenu  de  les  rendre  que  par 
équivalent,  soit  en  choses  de  même  nature,  qualité  et  quan- 
tité ;  soit  en  valeur  pécuniaire  égale,  si  elles  ont  été  esti- 
mées (art.  587). 

On  dit  alors  que  le  propre  mobilier  est  un  propre  impar- 
fait. Il  se  ramène  à  une  créance  contre  la  communauté. 

Les  propres  parfaits  sont,  au  contraire,  ceux  dont  la  res- 
titution doit  avoir  lieu  en  nature.  Nous  aurons  l'occasion 
d'insister  sur  cette  distinction  des  propres  mobiliers,  lors- 
que nous  étudierons  les  clauses  de  réalisation.  Nous  verrons 


n.  399.  Planiol,  op.  cit.,  III,  (2"  édit.)  n.  922.  —  Bordeaux,  19  mars  1857 
S.,  57.  2.  534,  D.,  53.  2.  61.  Si  le  sinistre  atteignait  un  conquôt  de  commu- 
nauté, l'indemnité  tomberait  naturellement  dans  la  caisse  commune.  —  Nancy 
30  mai  1856,  S.,  56.  2.  617,  D.,  56.  2.  252. 
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que   l'ancieD  droit  n'avait   d'abord  admis  que  des   propres 
mobiliers  imparfaits  ('). 

Bornons-nous,  pour  le  moment,  à  constater  que  les  pro- 
pres mobiliers  sont,  d'après  le  code  civil,  des  propres  par- 
faits aussi  souvent  que  leur  nature  le  permet,  à  moins  que  La 
convention  des  parties  n'y  mette  obstacle. 

Seront  donc  des  propres  imparfaits  sous  la  communauté 
Légale  : 

1°  Les  biens  mobiliers  qui,  se  consommant  par  le  premier 
usage,  ne  peuvent  être  l'objet  que  d'un  quasi-usufruit  (arti- 
cle 587)  ; 

2°  Les  biens  mobiliers  donnés  ou  légués  à  l'un  des  époux, 
sous  la  condition  qu'ils  seront  exclus  de  la  communauté, 
mais  que  le  conjoint  n'en  exercera  la  reprise  que  par  équi- 
valent ou  d'après  leur  estimation  ; 

3°  Les  objets  mobiliers  estimés  clans  le  contrat  de  mariage, 
sans  qu'il  soit  ajouté  que  leur  estimation  n'en  vaut  pas  vente 
ou  que,  par  exemple,  elle  n'est  faite  que  pour  l'enregistre- 
ment du  contrat  (arg.  art.  1851  et  1551  C.  civ.)  (2)  ; 

4°  Notons,  enfin,  que  la  clause  de  réalisation  des  meubles 
dans  une  communauté  conventionnelle  peut  accorder  au  con- 
joint le  droit  de  reprendre  seulement  une  somme  d'argent 
(art.  1503)  (*). 

481.  La  différence  entre  les  propres  mobiliers  parfaits  et 
les  propres  mobiliers  imparfaits  est  grande.  La  communauté, 
usufruitière  des  premiers,  a  la  propriété  des  seconds  avec- 
toutes  les  conséquences  de  ce  droit.  Elle  en  supporte  les 
risques,  tandis  que,  par  exemple,  la  femme  subira, au  con- 
traire, les  suites  de  l'insolvabilité  du  débiteur  d'une  créance 
dont  la  communauté  n'a  que  l'usufruit.  Alors  que  les  créan- 
ciers de  la  communauté  ou  du  mari  peuvent  saisir  le  propre 
imparfait  de  l'épouse,  ces  créanciers  sont  sans  action  sur  son 
propre  parfait.  La  distinction  est  encore  importante  quand  il 
s'agit  de  déterminer  les  pouvoirs  du  mari.  Il  a  sur  les  propres 

(M  Pothier,   Traité  de   la  communauté,  n.  325  et  note  Bug-net.  —  V.  infra. 
II,  n.  1295  s.  ;  spécialement  n.  1299  s. 
-i  V.  infra,  I,  n.  759  et  III,  n.  1604  s. 
(3)  V.  infra,  II,  n.  1342  s. 
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imparfaits  les  pouvoirs  (pic  l'article  1421  lui  accorde  sur  les 
biens  communs  ;  ses  pouvoirs  sur  les  propres  parfaits  sont 
réglés  par  l'article  1428  (l). 

482.  e.  Nous  venons  de  dresser  dans  les  explications  pré- 
cédentes la  liste  des  propres  mobiliers  sous  le  régime  de  la 
communauté  légale.  Cette  liste,  observons-le,  doit  être  com- 
plétée par  les  explications  précédemment  fournies,  spécia- 
lement à  l'occasion  du  contrat  de  constitution  de  rente  via- 
gère et  du  contrat  d'assurance  sur  la  vie  dans  leur  rapports 
avec  la  communauté  (2). 

SECTION   III 

PREUVE  DE  LA  QUALITÉ  DES  RIENS    DANS  LES  RAPPORTS  DES  ÉPOUX 
AVEC    LA    COMMUNAUTÉ 

483.  Nous  connaissons  désormais  la  composition  de  cha- 
cun des  patrimoines  dont  la  communauté  suppose  l'exis- 
tence. 

Que  va-t-il  arriver  si  l'un  des  époux  soutient  que  tel  bien 
lui  est  propre,  l'autre  prétendant  qu'il  est  conquêt.  Lequel 
des  deux  conjoints  devra  prouver  sa  prétention  ? 

La  règle  à  poser  à  ce  sujet  est  la  suivante:  Sous  le  régime 
de  la  communauté,  tout  bien  meuble  ou  immeuble  est  pré- 
sumé acquêt  jusqu'à  la  preuve  du  contraire. 

«  Tous  biens  sont  réputés  acquêts  s'il  n'appert  du  con- 
traire »,  disait  jadis  Loysel  (3). 

Ce  même  principe  est  écrit  dans  l'article  1402,  ainsi 
conçu  :  «  Tout  immeuble  est  réputé  acquêt  de  communauté, 
«  s'il  n'est  prouvé  que  l'un  des  époux  en  avait  la  propriété 
«  ou  possession  légale  antérieurement  au  mariage,  ou  qu'il 
«  lui  est  échu  depuis  à  titre  de  succession  ou  donation.  » 

Ce  que  la  loi  dit  ainsi  des  immeubles,  au  point  de  vue"de 
la  preuve  de  leur  qualité,  doit  être,  sans  hésitation,  étendu 


(')  V.  infra,  I,  n.  639  s.  -  Cpr.  I,  n.  709  s. 

\2)  V.  supra,  1,  n.  279  s.,  283. 

(3)  Loysel,  Institutes  coutumières,  édition  Laboulaye,  maxime  222(1,  p.  236). 
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aux  meubles  (').  Dabord  L'article  1402  fournil,  en  ce  sens, 
un  argument  à  fortiori.  Puisque  le  législateur  admel  la  pré- 
somption à  l'égard  des  immeubles,  plus  fréquemment  exclus 
de  la  communauté  ([ue  les  meubles,  et  cela  malgré  le  principe 

de  la  conservation  des  biens  dans  les  familles:  elle  ne  saurait 
être  douteuse  à  l'égard  des  meubles,  jadis  confondus  avec 
les  acquêts. 

D'autres  arguments  se  tirent  de  l'article  1401,  qui  aurait 
suffi  à  établir  la  règle,  même  à  l'égard  des  immeubles.  Ce 
texte  ne  dit-il  pas,  en  effet,  que  tous  les  immeubles  acquis 
pendant  le  mariage  tombent,  sauf  exception,  dans  la  com- 
munauté (art.  1401-3°)  ?  Aussi,  notons-le,  l'article  lri02 
semble  avoir  été  fait  principalement  pour  généraliser  la 
présomption  et  l'étendre  aux  immeubles  possédés  lors  du 
mariage. 

Pareille  extension  de  la  règle  était  inutile  à  l'égard  des 
meubles,  puisque,  d'après  l'article  1401-1°,  en  général,  et 
sauf  de  très  rares  exceptions,  tout  le  mobilier  présent  entre 
en  communauté  aussi  bien  que  le  mobilier  futur. 

L'article  1401  nous  fournit  encore  un  autre  argument  déci- 
sif. On  peut  le  tirer  du  deuxième  alinéa  de  ce  texte.  Le  mari 
détient  tous  les  biens  en  qualité  de  chef  de  la  communauté, 
usufruitière  de  ceux  dont  elle  n'est  pas  propriétaire.  A  la 
dissolution  de  la  communauté  les  réclamations  doivent  donc 
se  faire  comme  au  décès  d'un  usufruitier  :  c'est-à-dire  que 
c'est  à  ceux  qui  réclament  en  qualité  de  nu  propriétaires  à 
prouver  que  la  communauté  leur  doit.  En  fait,  d'ailleurs, 
comme  le  disait  Pothier  (2),  le  bien  sur  lequel  aucun  des 
deux  époux  ne  peut  justifier  de  sa  propriété  ne  saurait  pas- 
ser pour  le  propre  d'aucun  d'eux.  On  ne  peut  le  considérer 
que  comme  un  acquêt  (:î). 

(')  Civ.  cass.s  22  mars  1853,  S.,  55.  i.  246,  1).,  53.  1.  102.  -  Paris,  13  janv. 
1854,  S.,  54,  2.  209,  IX,  54.  2.  93. 

(2)  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  203.  —  V.  également  Lebrun.  Des 
successions,  liv.  II,  chap.  I,  sect.  I,  n.  2;  Renusson,  Traité  des  propres, 
chap.  I,  sect.  IV  et  XIII. 

,  (3)  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  172;  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  169; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  514  :  Arntz,  op.  cit.,  Ht.  n.  562  ;  (luillouard, 
op.  cit.,  II.  n.  563. 
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484.  Toutefois  In  présomption  formulée  par  l'article  1402 
et  confirmée  par  l'article  1401  ne  doit  pas  être  exagérée. 
Elle  suppose  la  question  de  propriété  posée  entre  les  époux 
ou  leurs  héritiers  et  réduite  à  ces  seuls  ternies  :  le  bien 
dont  il  s'agit  est-il  un  propre  ou  un  conquêt  de  commu- 
nauté ? 

Mais  l'article  1402  est  étranger  au  débat  susceptible  de 
s'élever  entre  les  époux  ou  le  survivant  d'entre  eux  et  les 
tiers.  Ainsi  le  conjoint  qui  peut  se  contenter,  vis-à-vis  de  la 
communauté,  de  justifier  d'une  possession  animo  domini,  ne 
f  ùt-elle  que  de  quelques  jours  antérieure  au  mariage,  ne  peut 
opposer  aux  tiers  qu'une  possession  annale.  Il  devient  deman- 
deur si  ceux-ci  justifiant  d'une  possession  suffisante,  ont 
les  présomptions  de  droit  commun  en  leur  faveur. 

Ceci  serait  également  vrai,  en  matière  mobilière,  en  ce 
sens  que  le  juge  attribuera  le  rôle  de  défendeur  à  celui  qui 
a,  en  sa  faveur,  une  présomption  de  droit  commun. 

485.  La  présomption  de  l'article  1402  ne  peut  pas  davan- 
tage être  invoquée  contre  l'époux  survivant,  qui  pourra 
avoir  acquis  le  bien  dont  il  s'agit  depuis  la  dissolution  de  la 
communauté  même  non  encore  liquidée. 

Il  a  acquis  à  ses  risques  et  périls, sauf,  s'il  a  payé,  à  mettre 
à  son  compte  d'administration  les  sommes  ainsi  employées  (*) . 

486.  Quant  aux  modes  de  preuve  que  le  conjoint  ou  ses 
héritiers  peuvent  invoquer  pour  établir  que  le  bien  est  pro- 
pre, le  législateur  ne  les  a  point  déterminés  au  titre  Du 
Contrat  de  mariage.  Il  les  a  donc  laissés  sous  l'empire  du 
droit  commun. 

Tantôt  le  juge  devra  exiger  une  preuve  écrite.  Par  exem- 
ple, le  conjoint  revendiquant  comme  propres  des  meubles 
qui  lui  auraient  été  légués  en  cette  qualité,  doit  présenter 
le  testament  ou  un  extrait  authentique,  contenant  la  clause 
qui  a  dérogé  à  la  règle  suivant  laquelle  tout  le  mobilier 
entre  en  communauté. 

En   matière    de  communauté    conventionnelle,  il   faudra 

(')  Troplon^.  op.  cit.,  I,  n.  5i7;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  515;Laurcnl 
op.  cit.,  XXI,  n.  274;  Guillouard,  op. cit.,  II,n.565.—  Req.,  14  fév.  18i6,S.cln-. 
—  V.  infra.  II,  n.  1065,  s.,  spécialement  II,  n.  1071. 
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représenter  le  contrat  de  mariage,  dans  Lequel  se  trouve 
écrite  La  clause  de  réalisation  des  menhirs  dont  il  s'agit. 

La  preuve  à  l'égard  des  menhirs  donnés  à  la  condition 
qu'ils  resteront  propres  supposera,  en  général,  La  produc- 
tion de  l'acte  de  donation  (art.  948).  Cependant,  s'il  s'agit 
d'un  don  manuel,  —  surtout  de  meubles  valant  moins  de 
150  francs  —  la  preuve  pourra  se  faire  par  témoins  et  par 
présomptions. 

A  l'égard  des  immeubles,  le  conjoint  devra,  en  général, 
produire  un  écrit  :  acte  de  donation,  acte  de  vente,  acte  de 
partage,  testament,  etc.  Toutefois,  au-dessous  de  150  francs, 
la  preuve  testimoniale  et  par  présomptions  est  admissible. 

D'autre  part,  si  l'époux  se  contente  d'offrir  de  justifier 
qu'il  avait  la  possession  de  l'immeuble  à  titre  de  propriétaire 
au  moment  du  mariage,  témoignages  et  présomptions  seront 
admissibles  pour  établir  le  fait  de  la  possession. 

On  devrait  également  se  contenter  d'une  preuve  par  témoins 
ou  par  présomptions,  établissant  que  le  de  cujus  possédait  le 
bien  à  titre  de  propriétaire,  quand  le  conjoint,  devenu  son 
héritier  durant  le  mariage,  revendique  plus  tard  ce  bien 
comme  lui  appartenant  en  propre. 

Il  va  sans  dire,  aussi,  que  l'aveu  de  l'autre  conjoint  ou  de 
ses  héritiers  est  une  preuve  suffisante  contre  eux  (*). 

487.  11  faut  prendre  garde  que  toute  cette  théorie  de  la 
preuve  était  d'ailleurs  nettement  dégagée  déjà  dans  notre 
ancien  droit  français  (2). 

SECTION    IV 

DU   PASSIF    DE    LA    COMMUNAUTÉ    ET     DES    ACTIONS    QUI    EN     RÉSULTENT 
CONTRE  LA    COMMUNAUTÉ 

488.  Bien  que  la  communauté  ne  soit  pas  une  personne 
civile,  elle  a,  comme  toute  société,  un  fonds  commun  com- 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  I,  a.  516:  Guillouard, op. cit.,  II,  a. 564. — Req., 
29  déc.  1836,  S.  37.  1.  437. 

(-)  Polhier,  Tr .  de  la  communauté ,  n.  203  :  Benusson,  Des  propres,  eh.  I,sect.  IV 
et  XIII  ;  Lebrun,  Des  successions,  liv.  II,  eh.  I  sect.I,  n.  2;  Valin,  Coutume  de 
laRochelle  art.  46,  i'2,  n.  64s.;  Dupare-Poullain.  Principes  dudr.  français,  V, 
n.  104  s.  —  Nous  retrouverons  cette  théorie  de  la  preuve  infra  II,  n.  1077  et  1301>. 
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prenant  un  actif  et  un  passif  distincts  de  l'actif  et  du  passif 
propres  à  chaque  époux.  Nous  allons  donc,  comme  s'il  exis- 
tait réellement  trois  patrimoines,  tracer  les  règles  à  l'aide 
desquelles  on  différencie  les  dettes  communes  des  dettes 
personnelles  du  mari  ou  de  la  femme. 

Parmi  les  dettes  de  la  communauté,  les  unes  forment  son 
passif  définitif,  les  autres  ne  sont  que  provisoirement  à  sa 
charge.  La  communauté  est  seulement  exposée àfaire  l'avance 
de  ces  dernières  pour  celui  des  épouxàqui  elles  sont  propres. 
Celui-ci  devra  les  lui  rembourser.  Cette  théorie  ressemble  à 
celle  de  l'obligation  et  de  la  contribution  aux  dettes  en 
matière  de  succession. 

Aussi  faut-il  distinguer,  parmi  les  dettes  de  la  commu- 
nauté, celles  qu'elle  supporte  définitivement  et  qui  consti- 
tuent seules  son  véritable  passif,  de  celles  qu'elle  ne  paye 
que  sauf  récompense  (') . 

Mais,  à  notre  avis,  voici  la  division  fondamentale  du  pas- 
sif de  la  communauté  légale  (2)  : 

Un  premier  groupe  de  dettes  comprend  celles  que  l'arti- 
cle 1409  n'énumère  qu'à  la  fin  de  son  texte  dans  les  numéros  3, 
4  et  5.  Avant  tout,  la  communauté  doit  subvenir  aux  charges 
du  ménage.  D'autre  part,  puisqu'elle  prend  tous  les  revenus 
des  époux,  elle  doit  supporter  toutes  les  charges  de  ces  reve- 
nus ainsi  que  le  fait  un  usufruitier.  Ceci  est  le  passif  essentiel 
de  toute  communauté  (3),  par  conséquent,  de  celle  qui  est  le 
plus  fréquemment  stipulée  par  contrat  de  mariage,  la  com- 
munauté ou  la  société  d'acquêts  (art.  1409-3°,  4%  5°  et  1420). 

Le  second  groupe  de  dettes  de  la  communauté  légale, 
c'est-à-dire  dune  communauté  de  tous  les  meubles  et 
acquêts,  comprend  les  dettes  mobilières  existant  lors  de  la 
célébration  du  mariage  à  la  charge  de  l'un  ou  l'autre  con- 

(')  Gpr.  Pothier,  Communauté,  n.  233  s.,  et  surtout  u.  239. 

(2)  La  division  que  nous  allons  donner  n'est  pas  sans  analogie  avec  celle  que 
présentait  jadis  Pothier.  Il  distinguait,  en  effet,  dans  le  passif  :  d  une  part  les 
dettes  de  chacun  des  conjoints,  et,  d'autre  part,  les  dettes  de  la  communauté.  — 
V.  Pothier,  Communauté,  ire  partie,  chap.  Il,  section  II. 

(3)  Nous  verrons  dans  quelle  mesure  cela  est  vrai  dans  la  communauté  réduite 
aux  acquêts  immeubles,  dont  la  validité  est  admise  en  jurisprudence.  —  V  infra 
II,  n.  1322. 
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joint,   c'est-à-dire  tout  le  passif  mobilier  antérieur  ;'i  cette 
célébration  (art.   1409-1°  et  1410). 

Nous  rangerons  dans  une  troisième  catégorie  les  dettes 
des  successions  mobilières  et  de  la  partie  mobilière  des 
successions  mixtes,  —  c'est-à-dire  comprenant  tout  à  la  fois 
des  meubles  et  des  immeubles,  —  écbues,  durant  la  com- 
munauté, à  l'un  ou  à  l'autre  des  époux.  Il  faut  assimiler  à 
ces  dettes  celles  qui  grèvent  les  donations  ou  les  legs  de 
meubles  (art.  1409-1°,  1411  à  1417  et  1418). 

Enfin,  une  quatrième  et  dernière  classe  se  compose  de 
toutes  les  dettes  contractées  par  le  mari  ou  par  la  femme  au 
cours  de  la  communauté,  sauf  certaines  restrictions  que 
nous  aurons  à  préciser  (art.  1409-2*,  1419,  1424  à  14:27  et 
1431). 

Sur  cbacune  de  ces  espèces  de  dettes,  —  dont  nous  allons 
parler  dans  un  paragraphe  distinct  de  notre  section,  —  nous 
devons  étudier,séparément,le  droit  de  poursuite  des  créan- 
ciers et  la  contribution  ou  détermination  exacte  du  patri- 
moine qui  doit  supporter  définitivement  la  dette. 

Toutefois,  nous  devons,  dès  maintenant,  formuler  une 
règle  qui  domine  tout  ce  sujet.  La  voici  :  Ouiconque  est 
créancier  du  mari  ou  de  la  communauté  a  le  droit,  tant  que 
dure  cette  communauté,  de  poursuivre  le  recouvrement  de 
sa  créance  sur  les  biens  du  mari  ou  de  la  communauté  sans 
aucune  distinction,  comme  s'ils  ne  formaient  aux  yeux  des 
tiers  qu'un  seul  patrimoine.  C'est  là  une  conséquence  du 
défaut  de  personnalité  de  la  communauté  et  de  l'omnipo- 
tence traditionnelle  accordée  au  mari  sur  les  biens  com- 
muns. 

Nous  insisterons  davantage  sur  ce  point,  et,en  général,  sur 
la  détermination  des  biens  soumis  à  l'action  des  créanciers, 
quand  nous  étudierons  les  dettes  contractées  par  le  mari  ou 
par  la  femme  pendant  la  communauté  (l). 

O  V.  infrn,  I,  n.  583  s. 
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§  I.  Charges  usufructuaires  et  charges  du  ménage 

489.  Subvenir  aux  dépenses  communes  :  tel  est  le  pre- 
mier but  de  la  communauté.  Le  second  est  de  réaliser, 
autant  qu'il  est  possible,  des  économies  et  d'améliorer  ainsi 
la  situation  pécuniaire  de  la  famille. 

490.  Mais  d'abord,  il  faut  vivre.  Les  époux  ont  à  faire  face 
aux  dépenses  de  logement,  de  nourriture  et  d'entretien  pour 
eux-mêmes  et  pour  tous  les  membres  de  la  famille.  Ces 
dépenses  comprennent,  cela  est  évident,  l'éducation  des 
enfants.  On  a  dit,  d'une  façon  expressive,  que  ce  sont  là  des 
dettes  naturelles  de  la  communauté.  En  règle  générale,  d'après 
nos  mœurs,  ces  charges  incombent  au  mari,  chef  du  ménage, 
seul  responsable  de  ces  dépenses  vis-à-vis  des  tiers.  Mais, 
sous  le  régime  de  la  communauté,  le  fonds  commun  est  pré- 
cisément constitué  avec  une  affectation  spéciale  à  ce  but,  entre 
les  mains  du  mari  qui  en  est   le  maitre  à  peu  près  absolu. 

Ces  mille  dépenses  courantes  sont  d'ordinaire  couvertes 
avec  les  revenus  des  biens  et  avec  les  produits  du  travail.  La 
communauté  qui  doit  subvenir  à  toutes  ces  dépenses, acquiert, 
en  effet, tous  ces  produits  et  revenus.  Elle  devra, par  voie  de 
conséquence,  supporter  toutes  les  autres  charges  habituelles 
des  revenus,  comme  un  usufruitier. 

Cette  théorie  a  inspiré  la  fin  de  l'article  1409,  indiquant  le 
passif  en  quelque  sorte  essentiel  et  primordial  de  toute  com- 
munauté  dans   les  ternies  que  voici  :   «  La  communauté  se 

«  compose  passivement :  3°  des  arrérages  et  intérêts  seule- 

«  ment  des  rentes  ou  dettes  passives  qui  sont  personnelles  aux 
«  deux  époux;  4°  des  réparations  usufructuaires  des  immeu- 
«  blés  qui  n  entrent  point  en  communauté  ;  5°  des  aliments 
«  des  époux,  de  V éducation  et  entretien  des  enfants  et  de 
«  toute  autre  charge  du  mariage.  » 

En  somme,  toute  communauté  est  grevée  des  charges  usu- 
fructaires  de  tous  les  biens  propres  dont  elle  a  la  jouissance 
et  de  toutes  les  charges  du  ménage. 

491.  a.  Parlons  d'abord  des  charges  usufructuaires. 

Sans  être  un  véritable  usufruit, le  droit  de  jouissance  de  la 
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communauté  a  en  principe  La  même  étendue  (article  1403, 
1409-3°  et  1°),  tout  en  donnant  lieu  à  des  règlements  réci- 
proques plus  méticuleux  (4). 

492.  Indiquons  d'abord  les  ressemblances. 

La  communauté  devra  les  intérêts  des  dettes  ou  Jes  arré- 
rages des  rentes  restées  en  capital  à  la  charge  des  époux,  ce 
qui  sera  la  règle  si  la  communauté  est  réduite  aux  acquêts (2). 
L'article  1409-3°  consacre  à  nouveau  sur  ce  point  le  prin- 
cipe écrit  déjà  dans  l'article  G12  (3). 

Malgré  le  silence  de  l'article  1409,  nous  devons  également 
faire  supporter  parla  communauté,  en  vertu  de  l'article  ()l!>, 
les  frais  des  procès  concernant  la  jouissance  des  propres 
et  les  charges  annuelles  des  biens,  telles  que  les  impôts 
(art.  G08). 

11  est  évident  aussi  que  la  communauté  doit  acquitter 
définitivement  les  intérêts  et  les  arrérages,  sans  distinguer 
si  elle  est  ou  non  tenue  de  faire  l'avance  du  capital.  Si  la 
dette  fait  partie  du  passif  provisoire  de  la  communauté, 
celle-ci  a  droit  au  remboursement  de  ses  avances,  mais  en 
capital  seulement  (*). 

493.  L'application  du  principe  peut  être  délicate  en 
matière  de  rentes  viagères  (:i). 

En  règle  générale,  les  arrérages  de  la  rente  viagère  doi- 
vent être  considérés  pour  le  tout  comme  des  revenus.  L'ar- 
ticle 588  les  attribue  intégralement  à  l'usufruitier  et  le  dis- 
pense de  restitution.  Ceci  posé,  la  communauté,  qui  aurait 
droit  aux  arrérages  de  la  rente  que  l'un  des  époux  aurait 
exclue  du  fonds  commun,  —  par  exemple,  au  moyen  d'une 

»  Aubry  et  Rau,  op.  cil.,  V,§  508,  texte  et  note  38,  p.  324;  Déniante  et  C<>l- 
mel  •!<■  Santerre,  op.  rit..  VI,  n.  42  bis,  II:  Laurent,  op.  cit..  XXI,  n.  472; 
Arntz,  op.  cit.,  III.  n.  624;  Guillouard,  op.  cit.,  IL  n.  669;  Hue.  op.  cit.,  IX. 
n.  132.  Cpr.  Planiol,  op.  cit.  III.  (2-  édit.),  n"  1124. 

(a)  V.  infra,  It,  n.  1316,   1317. 

(3)  V.  ans>i  l'art.  639.  —  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II.  n.  8  46. 

h  V.  infra,  I,  n.  834  s. 

(5)  Cpr.  Marcadé,  sur  l'art  1409,  n.  5  ;  Rodière  el  Pont,  op.  cit..  II,  n.  846  . 
Labbé,  note.  S..  63.  1.  329  ;  Àubry  el  Rau,  op.  cit..  V,§  508,  texte  el  noies  26 
cl  27,  p.  322  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  421  ;  Guillouard,  op.  cit..  IL  n.  613  ; 
Une,  op.  cil..  IX,  n.  131 
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clause  de  réalisation  du  mobilier  présent,  —  ne  doit-elle 
pas,  par  correspondance,  supporter  pour  le  tout  pendant  sa 
durée  les  arrérages  d'une  rente  viagère  constituée  avant  le 
mariage,  alors  même  que  les  dettes  antérieures  à  la  célébra- 
tion de  l'union  conjugale  auraient  été  exclues  de  cette  com- 
munauté ?  On  peut  citer  en  ce  sens  un  arrêt  de  la  Cour 
d'Amiens  du  10  avril  1877  ('). 

Nous  croyons,  toutefois,  qu'il  en  serait  autrement  s'il 
s'agissait  d'une  rente  viagère  créée  comme  prix  d'acquisition 
d'un  immeuble  resté  propre  à  l'époux.  Cette  rente  viagère 
relative  à  un  immeuble  propre  ne  tombe  dans  le  passif  de 
la  communauté  légale  que  sauf  récompense  (art.  1409-1°). 
Or  la  récompense  serait  dérisoire  ou  même  nulle,  si  elle 
consistait  uniquement,  de  la  part  de  l'époux,  à  prendre  en 
charge  la  rente  viagère  à  partir  de  la  dissolution  de  la  com- 
munauté. 

Dans  la  thèse  qui  prévaut,  d'ailleurs,  en  doctrine  (*)  et  en 
jurisprudence  (3),  pour  les  cas  analogues  de  transformation 
d'une  valeur  perpétuelle,  comme  un  fonds  ou  un  capital,  en 
une  rente  viagère,  la  récompense  doit  correspondre  à  une 
partie  des  arrérages  du  droit  viager.  Chaque  annuité  com- 
prend, avec  les  intérêts  exigibles,  une  partie  du  capital  d'ac- 
quisition, qui  sera  ainsi  payé  tout  entier,  par  fractions,  du 
vivant  du  crédi-rentier. 

Nous  insisterons  ultérieurement  davantage  sur  cette  théo- 
rie (4). 

494.  Laissant  de  côté  cette  question,  il  importe  mainte- 
nant de  se  souvenir  que  si  la  jouissance  de  la  communauté 
sur  les  biens  des  époux  ressemble  beaucoup  à  un  usufruit, 
elle  en  diffère  à  certains  points  de  vue  (:i). 

Nous  savons,  à  l'occasion  de  cet  usufruit,  que  ni  l'époux 
propriétaire,  ni  la  communauté  usufruitière  ne  doivent  s'en- 

(1)S.,  77.  2.  239. 

(-)  Aubry  et  Bau,  loc.  cit.  ;  Laurent,  loc.  cil.  ;  (Uiillouard,  loc.  cit. 

(3)  Beq.,  13  juill.  1863,  S.,  63.  1.  329,  D.,  63.  1.  393.  -  Bordeaux,  10  mai 
1871,  S.,  71.  2.  136,  D.,  71.  2.  219.  —  J.  Nogent-le-Rotrou,  30  déc.  1871,  S., 
72.  2.  209,  D.,  73.  3.  48. 

(4)  V.  infra,  I,  n.  815,  824. 

(5)  V.  supra,  I,  n.  296  s. 
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richir  aux  dépens  l'un  de  l'autre,  en  négligeai  L'exercice 
complet  de  Leurs  droits  ou  L'exécution  intégrale  de  Leurs  obli- 
gations. L'article  1403  a  l'ait  L'application  de  ce  principe  aux 
perceptions  de  fruits  anticipées  ou  retardées,  de  même  qu'aux 

perceptions  de  produits  qui  ne  sont  pas  des  fruits  ('). 

Nous  savons  également  que  la  communauté  a  droit,  en 
vertu  de  l'article  1437,  au  remboursement  de  tous  les  pro- 
lits que  l'époux  a  retirés,  soit  des  améliorations  réalisées  sur 
ses  propres,  soit  des  dépenses  faites  pour  le  recouvremenl 
et  la  conservation  de  ses  biens  personnels  (2). 

Ainsi,  il  est  dû  récompense  à  la  communauté  pour  les 
grosses  réparations  que  le  mari  fera, sans  doute,  volontiers  à 
ses  propres  immeubles,  et  qu'il  serait  blâmable  de  ne  pas 
faire  aux  immeubles  de  sa  femme  (art.  1428  in  fine). 

Les  dettes  contractées  pour  grosses  réparations  font  donc 
partie  du  passif  provisoire.  De  ce  chef,  la  communauté  ne 
fait  qu'une  avance  (  ). 

Au  contraire,  les  dettes  des  réparations  d'entretien  entrent 
dans  le  passif  définitif  (;). 

En  étudiant  les  droits  et  les  devoirs  du  mari  sur  les  biens 
personnels  de  sa  femme,  nous  verrons  dans  quelle  mesure  il 
engagerait  sa  responsabilité  et  grèverait  par  suite  la  commu- 
nauté en  négligeant  de  faire,  soit  les  grosses  réparations,  soit 
les  réparations  d'entretien  aux  immeubles  de  l'épouse  (5). 
Nous  verrons  aussi  s'il  peut  prétendre  à  un  recours  quel- 
conque contre  la  communauté,  en  raison  de  ce  qu'il  aurait 
personnellement  commis  la  faute  de  ne  pas  taire  à  ses  biens 
propres  les  réparations  d'entretien.  Ne  pourrait-il  pas  récla- 
mer au  moins  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  il  a  enrichi  la 
communauté,  en  évitant  une  dépense  à  sa  charge?  Conten- 
tons-nous, pour  le  moment,  de  poser  la  question.  Nous  la 
résoudrons  plus  loin  (•), 

(*)  V.  supra,  1,  300  s. 

(*)  V.  supra,  I,  n.  304. 

(3)  Rodière  et  Pont.  op.  cit.,  IL  n.  S50.  -  .1.  Seine.  29  fév.,    1805.  D..  96.2. 
430.  —  V.  égal,  infra,  I,  n.  842  s. 
(*)  J.  Seine,  29  lev.  1896,  D.,  90.  2.  430.  —  V.  infm.  I.  n.  843. 

(5)  V.  infra,  L  n.  718  s.,  spécialement  n.  725.  et  I,  n.  806,  832. 

(6)  V.  infra,  I,  n.  806. 
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495.  6.  Occupons-nous,  désormais  des  charges  du 
ménage,  des  dépenses  personnelles  aux  époux  ou  à  leurs 
(Mitants. 

La  règle  est  que  ces  dépenses  incombent  toutes  à  la  com- 
munauté. 

Celle-ci  supporte  non  seulement  les  frais  occasionnés  par 
le  logement,  le  vêtement,  la  nourriture  des  membres  de  la 
famille,  mais  de  plus  les  frais  causés  par  leurs  maladies, 
même  les  frais  de  justice  engagés  dans  l'intérêt  de  la  per- 
sonne, par  exemple,  s'il  a  fallu  protéger  par  la  dation  d'un 
conseil  judiciaire  ou  par  l'interdiction  l'un  des  époux  prodi- 
gue, faible  d'esprit  ou  en  état  habituel  de  démence. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Caén  (*)  a  incomplètement  motivé 
cette  solution  dans  un  cas  où  il  s'agissait  du  mari.  Il  se  borne 
à  dire  que  la  décision  judiciaire  «  sauvegarde  les  intérêts  de 
la  communauté  elle-même.  »  Une  telle  argumentation  con- 
duirait à  décider  que  les  frais  doivent  être  mis,  pour  partie 
à  la  charge  du  mari,  pour  partie  à  la  charge  de  la  commu- 
nauté, les  biens  du  mari  n'étant  pas  moins  sauvegardés  que 
les  conquêts  par  son  interdiction.  Il  en  résulterait  aussi  cette 
conséquence  fâcheuse,  à  savoir  que  tous  les  frais  de  l'inter- 
diction de  la  femme  resteraient  à  sa  charge  comme  dette 
personnelle.  Or,  la  protection  d'un  des  époux  ou  de  l'un  des 
enfants,  nécessitée  par  une  maladie  physique  (2)  ou  mentale, 
incombe  à  la  communauté  (3). 

Les  frais  de  la  dernière  maladie  de  l'un  des  conjoints  sont, 
comme  ceux  des  maladies  précédentes,  à  la  charge  de  la 
communauté,  celle-ci  ne  venant  à  se  dissoudre  qu'au  moment 
où  la  mort  se  produit  (*). 

A  la  différence  des  frais  de  dernière  maladie, les  frais  funé- 
raires sont, au  contraire,une  charge  delà  succession  del'époux 

(')  Cien,  30  juin  1871,  S.,  71.2.279,  D.,  72.  5.  93. 

(-)  Kapp.  J.  Bordeaux  19  janvier  1903.  Gaz.  trib.  1903.  2.  335 ;Droit,  18  mai? 
1903  (frais  d'accouchement,  la  femme  s'élant  personnellement  obligée  envers  le 
médecin  fut  considérée  comme  simple  caution  de  son  mari,  débiteur  principal). 

(3)  Guillouard,  op.  cil.,  II,  n.673. 

('•)  Bastia,  26  fév.  1840  J.  P.,  42.  2.  436.  —  Toullier,  op.  cit  ,  XII,  n.  301  : 
Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  762  ;  Bodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  857;  Laurent, 
op.  cil  ,  XXI,  n.  478  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  672. 
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prédécédé  ('),  de  Diême  que  le  deuil  de  la  veuve  <'t    à  \>\\\< 
forte  raison, les  droits  de  mutation  (-). 
496.  Les  dépenses  d'entretien  et  d'éducation  des  enfants 

sont, d'après  l'article  1409-5°, à  la  charge  de  la  communauté, 

.Mais  ceci  est-il  vrai,  sans  qu'il  y  ait  à  faire  de  distinction 
entre  les  enfants  communs  et  ceux  qui  sont  issus  d'un  autre 
lit,  entre  les  enfants  adoptifs  et  les  enfants  naturels  recon- 
nus par  l'un  des  époux,  soit  avant,  soit  depuis  le  mariage  ? 
Ne  faut-il  pas  distinguer  aussi  selon  que  lés  enfants  ont  <>u 
n'ont  pas  de  biens  personnels  ? 

Le  cloute  ne  peut  exister  qu'à  l'égard  des  enfants  ayant  des 
biens  personnels  non  soumis  au  droit  de  jouissance  légale 
de  l'article  384,  et  pour  les  enfants  naturels  reconnus  au 
cours  du  mariage. 

En  effet,  la  formule  de  l'article  1409-5*est  évidemment  trop 
étroite.  Les  principes  nous  commandent  de  l'élargir. La  règle 
est  que  la  communauté  est  tenue  de  subvenir  aux  dépenses 
des  enfants,  dès  que  celles-ci  sont  à  la  charge  des  époux  ou 
de  l'un  d'eux   (!). 

La  communauté  est  donc,  en  principe,  grevée  des  frais 
d'entretien  et  d'éducation  des  enfants  communs,  de  ceux  que 
l'un  des  époux  a  eus  d'une  union  précédente  (;)  et  des 
ridants  adoptifs  (V.  les  art.  203  et  349). 

Si  l'enfant  possède  des  biens  personnels,  —  et  ceci  sera 
fréquent  en  le  supposant  né  d'un  mariage  antérieur,  son 
père  remarié  ayant  conservé  l'usufruit  légal,  —  la  commu- 
nauté   qui  bénéficie  de    cet  usufruit,  en  aura   les    charges, 

(■)  Crim.  re.j.,  16  nov.  1893.  J.  le  Droit,  1 1-12  déc.  1893.  S..  96.  I,  478.  1)., 
96.  I,  509.  —  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  11,  n.  857  ;  Aubry  et  Rau.  op.  cit..  V. 
?;  508,  texte  et  note  46.  p.  325  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  479  ;  Guillouard, 
«/<•  cit..  II,  n.  679. 

{-)  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  H,  n.  857  :  Guillouard, op.  cit..  II.  n.  679.  — 
Y.  infra.  II.  n.  1002,  1176.  1250.  —  Quant  aux  frais  de  seel'és  et  d'inventaire 
Y.  infra  II,    n.  1180.  1218  et  1255. 

(3)  Mareadé,  sur  l'art.  1409,  n.  5  ;  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  757  et  758;Odier, 
op.  cit..  I,  n.  202;  Rodière  et  Pont,  op  cit..  II,  n.  853;Aubry  et  Rau,  op.  cit.,\\ 
i  508,  texte  et  note  40,  p.  324;  Déniante  et  Colmet  de  Sant3rre,  VI,  n.tâbis,  IV; 
Laurent,  op.  cit.,  XXI.n,477;  Guillouard,  op.  cit..  II,  n.  675;  Hue,  op.  cit., 
l.Y,  n.  133.—  Sur  le  sens  de  l'art.  203,  V.  Nancy,  15  avril  1899,  S.,  02.  2.  153. 

(*)  Gaen,  29  mars  ISii,  S.,  4t.  2.  348.  -  Paris,  19  avril  1865,  S.,  65.  2.  235. 
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parmi  lesquelles  figurent  l'entretien  et  l'éducation  de  l'en- 
tant (art.  385-2°).  Mais  si  l'usufruit  légal  est  éteint,  la  commu- 
nauté serait  libérée  de  cette  charge,  car  l'enfant  doit  être 
entretenu  sur  ses  biens  personnels.  Elle  serait  seulement 
obligée  de  fournir  le  complément  de  ses  dépenses,  s'il  n'a  pas 
de  ressources  suffisantes  pour  y  faire  face  ('). 

497.  Quant  à  l'entretien  de  l'enfant  naturel  reconnu  avant 
le  mariage  par  l'un  des  conjoints,  il  incombe  sans  nul  doute 
à  celui-ci  et  par  conséquent  à  la  communauté  (2). 

Mais  il  en  est  autrement  de  l'enfant  reconnu  par  un  seul 
des  époux  depuis  la  célébration  du  mariage.  L'article  337 
ne  veut  pas,  en  effet,  que  cette  reconnaissance  nuise  au  con- 
joint de  celui  qui  l'a  faite,  ni  aux  enfants  issus  du  mariage. 
La  dette  alimentaire  pesant  sur  l'auteur  de  la  reconnaissance 
doit  donc  rester  étrangère  à  la  communauté  qui  existe  entre 
lui  et  son  conjoint  (3). 

On  assimile,  en  général,  la  reconnaissance  judiciaire  à  la 
reconnaissance  volontaire  pour  l'application  de  l'art.  337  (;). 
Mais  cette  solution  n'est  pas  unanimement  acceptée.  Certaines 
autorités,  en  cas  de  reconnaissance  judiciaire,  mettent,  en 
effet,  à  la  charge  de  la  communauté,  les  frais  d'entretien  et 
d'éducation  de  l'enfant  naturel  qui  a  obtenu  un  jugement  de 
reconnaissance  contre  son  auteur  marié  (5).  Nous  souscrivons 
plus  volontiers  à  la  solution  contraire  (G). 

Jusqu'ici  nous  ne  nous  sommes  occupés  que  de  détermi- 
ner par  qui  doivent  être  supportées  les  dettes  correspondant 

(*)  Bastia,  29  déc.  1856,  S.,  57.  2.  233.  —  Paris,  19  avril  1865,  S.,  65.2.  235. 

('-)  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  854;  Aubry  et  Rau, op.  cit.,  V,§  508.  texte 
et  note  40.  p.  324;  Laurent,  op. cit.,  XXI,  n.  477;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  625  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  675. 

(3)  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  II,  n.  854;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  508,  noie 
40,  p.  324  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  676;Chavegrin,  noie  dans  Sirey,  87.1  67. 
D.,  87.1.119  —  Contra  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  133.  —  Cpr.  Req.,  13  juill.  1886, 
S.,  87.  1.    65 

(A)  Giv.  cass.,  16  déc.  1861,  S.,  62.  1.  420,  D.,  62.  1.  39. 

(5)  Paris,  9  mars  1860,  S.,  60.  2.  237,  D.,  60.  2,  248.  —  Dijon,  2  juill.  1868, 
D.,  69.  2.  91.  —  Cpr.  Pau,  17  janv.  1872,  S.,  72.  2.  233.  -  Douai,  29  janv. 
1879,  S.,  79.  2.  195. 

(6)  Rodière  et  Pont  .op.  cit.,  II,  n.  854  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  508, 
note  40,  p.  324.  —  Cpr.  Baudry-Lacanlinerie  et  Chéneaux,  Des  personnes,  III, 
n*  722  s.,  où  la  question  est  traitée  avec  ampleur. 
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à  L'entretien  des  époux,  à  l'entretien  et  à  l'éducation  des 
enfants. 

498.  Les  enfants  légitimes,  légitimés,  naturels  ou  adoptifs 

ne  sont  pas  les  seuls  parents  envers  lesquels  la  communauté 

ait  certaines  obligations.  On  peut  dire,  d'une  manière  géné- 
rale, que  toute  obligation  alimentaire  pesant  sur  l'un  des 
époux,  doit  être  considérée  comme  une  charge  de  ses  revenus, 
qui  passe,  dès  lors,  à  la  communauté  avec  ces  derniers  ('). 
Toutefois,  en  devenant  dette  de  communauté,  cette  dette  ne 
cesse  pas  d'être  celle  de  l'époux  (2). 

499.  Mais  contre  qui  les  tiers  peuvent-ils  poursuivre  le 
recouvrement  de  ces  dettes?  N'envisageant,  ici,  cette  question 
du  droit  de  poursuite  des  tiers  qu'en  tant  qu'il  s'agit  de  savoir 
qui  est  obligé  d'après  les  principes  du  régime  de  commu- 
nauté, répondons  que  nous  avons  affaire  à  des  dettes  com- 
munes sur  le  caractère  desquelles  les  tiers  ne  peuvent  pas 
se  méprendre.  Par  suite,  ils  n'ont  d'action  pour  en  être  payés 
que  contre  le  mari  chef  de  la  communauté. 

Nous  verrons  plus  tard  sur  quels  biens  les  tiers  peuvent 
recouvrer  ce  qui  leur  est  dû  par  le  mari,  et  comment  tout 
créancier  du  mari  a  action  tant  sur  les  biens  de  l'époux  ({lie 
sur  les  biens  communs  (3).  N'insistons  ici  que  sur  ce  seul 
point,  à  savoir  que  les  créanciers  pour  dépenses  du  ménage 
n'ont  pas  d'action  sur  les  biens  de  la  femme  (*). 

500.  La  femme,  cependant,  traite  souvent  avec  les  tiers 
pour  l'entretien  de  la  famille.  C'est  elle  qui  achète  ce  qui 
est  nécessaire  pour  le  vêtement,  pour  la  nourriture.  Déjà, 
dans  notre  ancien  droit,  on  avait  considéré  que,  dans  ce 
cas,  la  femme  représente  le  mari  dont  elle  est  le  manda- 
taire tacite  (5). 

(*)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  856  :  Arnlz,  op.  cit.,  III,  n.  626. 

")  V.  à  ce  point  de  vue  sur  le  sens  controversé  de  l'art.  203,  nol.  Giv.  cass, 
27  niai  IS90,  S.,  91.  t.  81  (note  Bourcart),  D.,  90.  1.  337  (note  de  Loynes). 

(*)  V.  infra,  I.  n.  583  s. 

C)  La  femme  ne  serait  exposée  à  des  poursuites  que  si  elle  avait  contrarie. 
une  obligation  personnelle  pour  laquelle  une  autorisation  lui  est  nécessaire. 
J.Glamecy,  24  juillet  1902,  Droit,  23  oct.  1902,  Gaz.  Pal.,  1902.2,  table,  v*  Cpro- 
munauté,  n.  9. 

(>)  Dumoulin,  .Sur  les  art.  112  et  114  de  l'ancienne  Coût,  de  Paris:  Lebrun. 
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Cette  théorie  du  mandat  tacite  est  encore  généralement 
admise  aujourd'hui  (').  L'article  1420,  dont  la  formule  géné- 
rale embrasse  d'autres  hypothèses  que  la  notre,  semble 
pourtant  fait  principalement  pour  elle.  D'après  nos  usages, 
la  femme  a  tacitement  un  mandat  de  son  mari  pour  faire 
des  achats  de  linge,  vêtements,  denrées,  etc.,  eu  égard  à  la 
condition  sociale,  à  la  situation  de  fortune  apparente  des 
époux,  «...  et  le  créancier  rien  peut  poursuivre  le  paiement 
«  ni  contre  la  femme,  ni  sur  ses  biens  personnels  (art.  1420 
in  fine)  »  (2). 

Ce  mandat  est  aisément  considéré,  au  gré  des  circonstan- 
ces, comme  étendu  à  des  achats  d'objets  mobiliers  de  peu 
d'importance  selon  les  besoins  du  ménage.  On  a  même 
admis,  par  extraordinaire,  soit  à  raison  d'une  séparation 
amiable,  soit  à  cause  de  la  non-présence  du  mari,  que  le 
mandat  tacite  comprenait  le  pouvoir  de  louer  un  apparte- 
ment  nécessaire  à    la  famille  (*)..  Peut-être   serait-il   plus 

De  la  communauté, liv.  IL,  ch.  II,  sect.  II,  n.  6;  Polluer,  Communauté,  n.  574; 
Bouhier,  Coutume  de  Bourgogne,  obs.  19,  n.  92  ;  Merlin,  liép.,  v°  Autorisa- 
tion maritale,  §  7;  Guyot,  Répertoire,  v°  Autorisation,  section  VII,  n.  7  ; 
d'Argentré,  Commentarii  in  patrias  Brilonum  leges,  art.  42 i  glose  2  :  Valin 
Co-.il.  de  la  Rochelle,  I,  art.  23,  n.  15  à  17. 

([)  V.  supra,  I,  n°  2)  et  surtout  infra,  I,  n.  577  (sur  l'obligation  de  rendre 
compte).  Sur  les  critiques  dirigées  contre  la  théorie  du  mandat  tacite,  V.  Binet 
La  femme  dans  le  ménage  (thèse  Nancy,  1903),  p.  133,  et  les  renvois. 

C2)  Poitiers,  17  juin  1862,  D  .  61.  2.  22.  Req.  21  mars  1882,  S.,  83.  1.  112  ; 
Gpr.  Req.,  30  déc.  1902,  S  ,  1903.  1.  260  ;  Paris,  2  avril  1903  ;  G.  P.,  1903.1, 
table  v°  Communauté,  n.  8;  Jug.  Avranches,  23  nov.  1900,  G.  Pal.,  1901  16.87; 
Giv.  rej.,  17déc.  1901,  G.  Pal.,  1902.1.137,  D.,  1903.1.153.  -  D'un  arrêt  de  la 
cour  de  Rouen  du  5  juillet  1895  (Gaz.  Pal.,  22  mars  1896),  il  résulte  que  le 
mandat  tacite  de  la  femme  lui  permet  de  faire  une  reconnaissance  interruptive 
de  la  prescription  de  la  dette.  Gpr.  Giv.  rej.,  6  août  18.H  ;  S  ,  94.  1.  416  (dans 
l'hypothèse  de  ce  dernier  arrêt,  la  femme  était  personnellement  obligée  et,  en 
1  absence  de  solidarité  entre  les  époux,  la  prescription  interrompue  contre  la 
femme  a  été  déclarée  non  interrompue  à  l'égard  du  mari).  —  V.  également 
Paris,  19  nov.  1897,  Gaz.  Pal.,  1898.2.474.  Il  est  dit  dans  cet  arrêt  que  lors- 
qu'un écrit  constate  que  la  femme,  loinde  remettre  à  ses  domestiques  les  gages, 
mensuels  dans  l'espèce,  les  conserve  entre  ses  mains,  le  mari  doit  restituer  à 
ceux-ci  les  sommes  que  la  femme  ne  leur  a  point  soldées. 

(3)  Paris,  23  fév.  1847,  S.,  49.  2.  145,  D.,  49.  2.  135.  Gpr.  Dijon,  2  juillet 
186S,  D.  69.  2.  9  (le  mandat  tacite  comprend  la  fourniture  d'aliments  aux  enfants 
d'un  précédent  lit.  V.  aussi  Paris,  9  mars  1860,  D»,  60.  2.  148  ;  -  J.  Tours, 
21  janvier  1898.  G.  Pal.,  1898.  160.2  (l'achat  de  bijoux  ne  rentre  pas,  en  prin- 
cipe dans  le  mandai  tacite).  V.  infra,  1,  n.  579  s. 
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exact  de  dire,  —  en  cas  de  séparation  amiable  <lu  moins,  — 
que  les  tiers  n'auraient  en  pareil  cas  contre  Le  mari  que 
l'action  oblique  de  l'article  1166,  ou  encore  celle  de  gestion 
d'affaires  ('). 

D'une  doctrine,  sur  laquelle  nos  anciens  auteurs  axaient 
beaucoup  insisté,  il  résulte  que  Le  mandat  tacite  de  la  femme 
lui  permet  des  achats  à  crédit,  mais  doit  être  limité,  selon 
la  condition  et  l'état  de  fortune  des  époux,  aux  fournitures 
ordinaires  et  qui  semblent  nécessaires  d'après  cette  condi- 
tion. Par  application  de  cette  idée  qui  a  conservé  aujourd'hui 
toute  sa  valeur,  nous  dirons  cpie  tout  achat  excessif  et  ayant 
dû  paraître  tel  aux  yeux  des  tiers  dépasse  les  pouvoirs  résul- 
tant du  mandat  tacite  donné  à  la  femme.  Cet  achat  peut  être, 
par  suite,  déclaré  nul  ou  réductible  à  la  demande  du  mari. 
C'est  une  acquisition  réalisée  en  dehors  du  mandat  dont  nous 
faisons  l'étude  (2). 

Les  juges  auront  souvent  à  faire,  à  ce  sujet,  une  apprécia- 
tion fort  délicate,  dans  laquelle  ils  tiendront  grand  compte 
de  la  bonne  foi  des  fournisseurs. 

En  tout  cas,  le  mari  soutiendrait  vainement  que  la  femme 
avait  reçu  de  lui  une  somme  suffisante  pour  ne  faire  des 
achats  qu'au  comptant,  si  cette  circonstance  est,  d'ailleurs, 
ignorée  des  fournisseurs  (3).  Quant  à  la  non-présence  du  mari» 
ou  à  son  éloignement  momentané  plus  ou  moins  grand,  loin 
d'être  une  preuve  de  l'absence  ou  de  la  révocation  du  man- 
dat de  la  femme,  c'en  est,  au  contraire,  une  justification. 
Jamais,  en  effet,  ce  mandat  n'a  été  plus  utile  ni  mieux  expli- 
qué que  dans  cette  hypothèse,  du  moins  quand  il  n'y  a  pas 
de  mésintelligence  notoire  ni  de  rupture  entre  les  époux  (v). 

Aussi  le  mari,  voulant  empêcher  sa  femme    d'engager   la 

(!)  Contra  Guillouard,  op.  cit.,  H,  n.  86S.  —  V.  cep.  II.  n.  869.  870. 
-')  Rodière  et  Pont,  op.   cit..  II,  n.  795  ;   Aubry    ei    Rau.  op.    cit.,  V.  §  509. 
lexle  el  noie  55.  p.  341;  Demanle  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  63  bis, 
III  ;  Laurent,  op  cit..  XXII,  n.  108.  Guillouard,  op.  cit.,  II.    n.  866  ;  Hue,  op. 
cit..  IX,  n.  452.  Rapp.  Planiol,  op.  cit..  III  (2e  édit.)  n.  1099. 

(*)  V.  les  arrêts  cités  aux  notes  suivantes. 

(*)  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n,  371  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  794  :  Aubry 
el  Rau,  op.  cit.,  V,  §  509,  texte  et  note  54,  p.  341  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II, 
m.  871.  Planiol,  op.  cit..  III  (2*  édit.),  n° 1099.  -  Paris,  Pr  mai  1823,  S.,  chr. 
—  Bordeaux,  19  mars  1838,  S.,  38.  2.  389. 
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communauté  par  des  dépenses  excessives,  a-t-il  à  se  préoc- 
cuper beaucoup  de  faire  disparaître  tout  malentendu  qui, 
évidemment,  se  résoudrait,  dans  les  cas  douteux,  contre  la 
communauté. 

Le  procédé  le  plus  simple  est  de  révoquer  le  mandat  tacite. 
Cette  révocation  ne  rencontre  aucun  obstacle  dans  la  loi.  Il 
ne  s'agit  pas  d'empêcher  la  femme  d'acheter  au  comptant, 
mais  de  créer  des  dettes  à  la  charge  de  la  communauté  par 
des  achats  à  crédit. 

I  n  avertissement  donné  par  le  mari  aux  fournisseurs 
enlève  à  ces  derniers  toute  excuse.  Ceux-ci  ne  peuvent  point 
alléguer  qu'ils  ont  cru  n'avoir  pas  à  prendre  au  sérieux  la 
défense  émanée  du  mari. 

Mais  il  faut  que  cet  époux  établisse  que  l'avertissement 
est  parvenu  aux  fournisseurs.  Tel  d'entre  eux  pourra  justifier 
qu'il  ne  lit  pas  les  journaux,  de  telle  sorte  qu'un  avis  inséré 
aux  annonces  lui  est  demeuré  inconnu.  Sa  bonne  foi  a  pu 
ainsi  rester  intacte.  D'autre  part,  uiie  circulaire  individuelle 
peut  n'avoir  pas  été  reçue  par  les  destinataires.  En  somme, 
il  n'y  a  dans  tout  cela  qu'une  simple  question  de  fait  (l). 
Toutefois,  nous  n'irons  pas  jusqu'à  exiger  une  notification 
par  huissier.  L'avis  par  lettre  recommandée  sera  même  d'un 
usage  exceptionnel. 

501.  Lorsque  la  dette  contractée  par  la  femme  a  été,  sur 
la  demande  du  mari,  réduite  comme  excessive,  ou  annulée 
comme  inutile  et  de  pur  luxe,  ou  bien  déclarée  inopposable 
à  l'époux  comme  ayant  été  contractée  après  la  révocation 
incontestée  du  mandat,  le  fournisseur  a-t-il  encore  action 
soit  contre  le  mari,  soit  contre  la  femme  ? 

Répondons  que  les  tiers  ne  pouvant  agir  contre  l'épouse 
par  l'action  de  in  rem  verso,  que  si  la  dépense  lui  a  été  juridi- 
quement profitable, ceci  ne  saurait  être  vrai, ni  d'une  dépense 


(*)  Pau,  19  juill.  1823,  sousCass.,14  fév.  1826,  S.  chr.—  Req.,  30  nov.  1868, 
S.,  69.  1.  219,  D.,  69.  1.  132.  -  Cpr.Civ.re>,  16  juill.  1889  et  Aix,  3  mai  1887, 
S.,  90.  1.  115,  D.,  91.  1.  158.  -  Marcadé,  sur  Tari.  1420,  n.  2  ;  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  II,  n.  796  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  509,  texte  et  notes  56 
et  57,  p.  341  ;  Guillouard,  op.  cit.,  Il,  n.  867  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  153. 
Planiol,  op  cil.,  111  (2*  édit  ),  n°  1100. 
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de  luxe  totalement  annulée,  ni  de  la  partie  retranchée  de 
cette  dépense  comme  excessive,nî  même  d'une  dépense  jus- 
tifiée, mais  dont  la  charge  incombe  exclusivement  au  mari  ('). 
lien  faut  évidemment  conclure  que  ce  dernier,  après  avoir 
soldé  les  dépenses  exagérées  ou  inutiles  faites  par  la  femme, 
ne  pourrait  pas  réclamer  un  remboursement  quelconque  de 
celle-ci  à  titre  de  récompense  ou  de  dommages  et  inté- 
rêts (2).  Sans  doute,  le  mandataire  est  bien  responsable  envers 
le  mandant.  Mais  la  femme  n'est  pas,  vis-à-vis  de  son 
mari,  dans  la  situation  ordinaire  d'un  mandataire  même  non 
salarié,  dont  les  fautes  sont  appréciées  d'ailleurs  avec  indul- 
gence (art.  1992).  Puis  l'article  1990  pose  en  principe  que  le 
mandant  ne  peut  s'en  prendre  qu'à  lui-même,  s'il  a  eboisi 
un  mandataire  incapable.  Si  nous  nous  reportons  d'autre 
part  à  l'article  1578,  nous  voyons  que  si  le  mari  a  joui  des 
biens  parapbernaux  de  la  femme  sans  mandat,  et  néanmoins 
sans  opposition  de  celle-ci,  il  n'est  tenu,  à  la  dissolution  du 
mariage  ou  à  la  première  demande  de  l'épouse,  qu'à  la 
représentation  des  fruits  existants.  11  n'est  point  comptable 
de  ceux  qui  ont  été  consommés  jusqu'alors.  De  'ce  texte,  on 
peut  déduire  qu'il  serait  illogique  que  la  femme,  moins  expé- 
rimentée que  le  mari,  fût  plus  rigoureusement  tenue  que  ce 
dernier.   La   vie  commune   éclaire  l'époux  sur  les  qualités 


(')  Il  nous  semble  difficile  que  le  mari  puisse,  parune  interdiction  même  indivi- 
duelle adresséeaux  fournisseurs,  se  décharger  de  L'obligation  qui  lui  incombe,  àlui 
seul  personnellement  ou  comme  chef  de  la  communauté,  selon  le  régime,  de  sub- 
venir aux  dépenses  du  ménage  et  faire  retomber  celle  obligation  suc  la  femme, 
sous  prétexte  que  la  dépense  a  matériellement  profilé  à  celle-ci.  Oula  dépense  a 
été  utile,  etde  queldroitle  mari  s'en  serait -il  déchargé?  Ou  bien  elle  a  été  inutile,, 
et  comment  peut-on  prétendre  alors  qu'elle  a  profilé  à  la  femme  ?  Cette  doctrine 
nous  parait  ressortir  très  nettement  de  l'arrêt  de  cassation  du  22  novembre  1893 
signalé  ci-dessous.  -  V.  et  cpr.  Poitiers.  23  déc.  1889,  Gaz.  Pal.,  90.  1.  182, 
(noie).  -  Paris  18  nov.  1890,  Gaz.  Pal.,  90.  2.  649.  -  Giv.  eass.,  22  uov. 
1893.  S.,  96.  1.  14,  -  J,  Tours,  21  janv.  1898,  Gaz.  Pat.,  1898,  1.  602.  -  V. 
aussi  J.  Lyon,  1er  août  1867.  cl  Req.,  30  nov.  1868,  S.,  63.  i.  219,  P.,  69.  1. 
132.  —  Le  jugement  du  tribunal  de  Lyon  confond  le  mandat  tacite  et  l'autorisa- 
tion maritale.  —  V.  et  cpr.  Toullier,  op.  cil..  XII,  n.  272;  Rodière  et  Pont. 
op.  cil.,  II,  n.  797  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit..  V.  §  539,  texte  et  note  58,  p.  341  ; 
(ruillouard,  op.  cit.,  II,  n.  873. 

(-)  Guilîouard,  op.  cit.,  II,  n.  872.  -  Besançon,  10  juill.  1866,  S..  67.  2.  5 
D.,  66.  2.  136  et  les  notes. 
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administratives  de  sa  femme  ;  il  peut  révoquer  le  man- 
dat. El  puis,  il  résulte  de  l'article  1437  que  les  conjoints  ne 
doivent  indemnité  à  la  communauté  que  du  profit  qu'ils  en 
ont  tiré.  Si  donc  le  conjoint  ne  s'est  pas  enrichi  de  ce  dont 
il  a  appauvri  la  communauté,  il  ne  doit  aucune  récompense. 
Par  conséquent,  nous  n'obligerons  pas  la  femme  à  indemni- 
ser la  communauté  en  raison  de  ses  dépenses  excessives 
que  le  mari  a  soldées. 

Par  réciprocité,  le  mari  lui-même  ne  devra  pas  récom- 
pense de  ses  prodigalités. 

502.  Mais  les  tiers,  —  l'épouse  ayant  agi,  nous  le  suppo- 
sons, en  dehors  de  son  mandat,  —  peuvent-ils  avoir  action 
contre  le  mari  ? 

L'action  oblique  de  l'article  1166  lorsque  la  femme 
néglige  d'exiger  de  son  conjoint  ce  qu'elle  aurait  le  droit 
d'en  obtenir,  et  l'action  de  in  rem  verso  à  raison  du  profit 
retiré  par  l'époux,  peuvent  ici  venir  à  leur  secours.  Seule- 
ment, dans  notre  ordre  d'idées,  il  faut  redouter  les  abus,  et 
les  juges  doivent  se  montrer  très  défiants. 

Ils  ne  doivent  accorder  d'action  aux  créanciers  contre  le 
mari  que  si,  d'une  part,  la  dépense  dont  il  s'agit  était  bien 
du  nombre  de  celles  que  la  communauté  devait  évidemment 
supporter,  et  si,  d'autre  part,  le  mari  n'avait  pas  acquitté 
cette  dette,  par  exemple  au  moyen  du  versement  d'une  pen- 
sion alimentaire  en  cas  de  cessation  de  la  vie  commune.  Les 
tiers  ne  peuvent  pas,  en  effet,  prétendre  avoir  acquitté  la 
dette  du  mari,  quand  ce  dernier  l'avait  lui-même  payée.  Et 
il  ne  leur  est  pas  possible  de  prétexter  de  leur  bonne  foi, 
puisque  nous  supposons  qu'ils  n'ont  pas  pu  croire  que  la 
femme  avait  contracté  comme  mandataire  de  son  époux.  Ils 
lui  ont  fait  crédit  à  leurs  risques  et  périls. 

503.  Ceci  nous  amène  à  préciser  les  cas  dans  lesquels,  aux 
yeux  des  tiers,  le  mandat  n'existe  plus.  Ces  cas  se  ramènent 
à  deux.  De  deux  choses  l'une,  en  effet  :  ou  bien  le  mandat 
tacite  a  pris  fin  par  la  cessation  de  la  vie  commune,  ou  bien 
il  a  été  expressément  révoqué. 

Quand  le  mandat  aura  disparu  par  une  révocation  expresse 
connue  des  tiers,  ceux-ci  auront  difficilement  action  contre 
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le  mari.  11  faudrait  des  circonstances  spéciales  pour  que  cet 
époux  tïit  oéanmoins  considéré  comme  débiteur  personnel 

des  fournitures  faites  à  crédit  à  la  famille  représentée  par  la 
femme, et  que  les  tiers  eussent, de  ce  chef, le  droit  de  récla- 
mer, soit  en  vertu  de  l'article  1166  ce  que  la  femme  aurait 
le  droit  d'exiger  et  qu'elle  néglige  d'obtenir  du  mari,  soit 
par  l'action  de  in  rem  verso,  ce  qui  est  tourné  au  profit  de  ce 
dernier  en  le  libérant  de  sa  dette  alimentaire. 

Mais  le  mandat  peut  avoir  disparu  d'une  façon  moins  nette 
par  une  séparation.  A  ce  point  de  vue,  nous  distinguerons 
trois  hypothèses  principales  :  1°  celle  où  les  époux  ont  été 
séparés  de  corps  par  jugement  ;  2°  celle  où  les  époux  se  sont 
séparés  à  l'amiable,  et  où  c'est  du  consentement  du  mari  que 
la  femme  a  un  domicile  distinct  ;  enfin,  3°  l'hypothèse  où  la 
femme  a  quitté  le  domicile  conjugal  malgré  son  mari. 

Dans  le  premier  cas,  —  une  séparation  de  corps  ayant  été 
prononcée  en  justice,  —  il  ne  peut  plus  être  question  de 
mandat  tacite.  Chacun  des  époux  a  désormais  la  jouissance 
et  1  administration  de  ses  biens.  Toutefois,  la  femme  pourrait 
avoir  fait  condamner  son  mari  ta  lui  payer  une  pension  alimen- 
taire. Dans  cette  hypothèse-là  seulement,  les  tiers  qui  ont 
action  contre  l'épouse,  seraient  admis  à  recourir  contre  le 
mari  dans  la  limite  de  ce  qu'il  doit  sur  la  pension  (art.  1166). 

Nous  n'avons  pas  besoin  de  faire  remarquer  que,  dans  ce 
cas,  il  ne  peut  pas  être  question  de  mettre  les  dépenses  de  la 
femme  à  la  charge  de  la  communauté,  puisque  cette  der- 
nière a  été  dissoute  par  la  séparation  de  corps  (i). 

503  bis.  Nous  venons  de  supposer  la  séparation  de  corps 
prononcée.  Au  cours  de  l'instance  en  séparation,  le  mari 
reste  tenu  des  dépenses  de  la  femme,  bien  que  celle-ci  ait 
été  autorisée  à  résider  en  dehors  du  domicile  conjugal  (*), 
Cependant  l'épouse   est    également  tenue  personnellement. 


(';  An  cas  de  séparation  de  bien-  contractuelle,  la  vie  commune  existe  ainsi 
que  le  mandat  tacite  de  la  femme.  Le  mari  est  tenu  personnellement  vis-à-vis 
des  tiers  de  toutes  le-  dépenses  du  ménage.  .1.  Seine,  3  déc.  18^5,  Gaz.  Pai., 
95.  2    744. 

(-)  GuiUouard,  op.  cil.,  II.  n.  870.  —  Pari-,  il  mai  1874.  S..  74.  2.  161»,  1)., 
75.  2.  41  ;  .1.  Lyon,  7  déc.  1901,  G.  Pal  1902.  1.  63. 
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les  dépenses  n'étant  plus  faites  alors  au  nom  du  mari  chei 
du  ménage.  Le  mandat  tacite  a  donc  disparu.  Mais  il  reste 
l'action  de  l'article  11C(>  et  l'action  de  in  rem  verso,  par 
laquelle  le  mari  peut  être  poursuivi  en  tant  que  la  dépense 
n'est  pas  excessive,  en  supposant  que  le  juge  n'ait  rien  fixé 
sur  ce  point. 

La  situation  serait  encore  moins  favorable  à  la  femme  et 
à  ses  fournisseurs,  si  l'épouse  avait  quitté  sans  autorisation 
la  résidence  à  elle  assignée  par  la  justice.  Ce  cas  doit  être  assi- 
milé, en  effet,  à  l'hypothèse  dans  laquelle  la  femme  a  fui  le 
domicile  conjugal  et  a,  malgré  le  mari,  une  habitation  dis- 
tincte. Il  est  évident  que  les  tiers  ne  sauraient  alors  aider  la 
femme  dans  sa  résistance  à  réintégrer  ce  domicile.  S'ils  con- 
naissent les  faits,  ils  ne  peuvent  rien  réclamer  du  mari,  qui 
est  en  droit  de  refuser  tout  secours  pécuniaire  à  l'épouse 
pour  la  mettre  dans  l'impossibilité  de  prolonger  une  situation 
irrégulière. 

Cependant  lorsque  les  tiers  sont  de  bonne  foi,  que  leur 
ignorance  est  excusable,  le  mari,  —  ayant  peut-être  tout  fait 
pour  éviter  le  scandale  au  lieu  d'avertir  les  tiers  de  la  cessa- 
tion du  mandat  tacite,  surtout  quand  la  femme  est  accom- 
pagnée d'un  ou  de  plusieurs  enfants, —  peut  être  tenu,  sinon 
comme  si  le  mandat  existait  encore,  du  moins  dans  la  mesure 
de  son  obligation  alimentaire.  Les  tiers  ne  pourraient  allé- 
guer la  continuation  apparente  du  mandat  à  leur  profit  que 
s'ils  avaient  pu,  par  le  fait  du  mari,  considérer  comme  un 
domicile  conjugal  la  nouvelle  résidence  de  la  femme.  Cette 
situation  est  fort  rare  et  ne  peut  que  difficilement  se  prolon- 
ger 0). 

504.  Supposons  enfin  une  séparation  à  l'amiable,  hypo- 
thèse à  laquelle  nous  venons  d'arriver  insensiblement.  Les 
fournisseurs  de  la  femme  verront,  par  la  cessation  de  la  vie 

(')  Marcadé,  sur  l'art.  1420.  n.  2;  Rodière  et  Ponl,  op.  cit.,  II,  n.  793;Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  $  509,  texle  et  note  52,  p.  340  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII, 
n.  110  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  869.  —  Cpr.  Giv.  cass.,  12  janv.  1874,  S., 
74.  1.  305,  D.,74.  1.114.  -  Req.,  21  mars  1832,S.,  83.1.112.  -  Paris,  22  nov. 
188^,  D.,  91.2.258.  —  .1.  paix  (7e  arrond.)  Paris,  28  ocl.  1904, G.  Pal.,  1904.2 
613. 
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commune,  que  le  mandai  tacite  n'existe  plus.  Ils  n'auroirl 
d'action  contre  le  mari  que  dans  La  mesure  <!<■  la  dette  ali- 
mentaire dont  il  peut  pester  tenu,  et  qu'autant  qu'il  ne  L'aura 
pas  acquittée  sous  forme  de  pension  ('). 

Réservons  encore,  cependant,  les  hypothèses  fort  pares, 
mais  non  impossibles, où  il  s'agira  de  fournisseurs  de  bonne 
foi  invoquant  une  ignorancee  excusable  et  imputable  au 
mari  (2). 

505.  Nous  assimilerons  aux  dernières  hypothèses  celle  où 
le  mari  a  refusé  de  recevoir  sa  femme  au  domicile  conjugal. 
Le  mandat  tacite  n'existe  plus,  puisqu'il  n'y  a  plus  de  vie 
commune.  Mais  l'obligation  alimentaire  qui  pèse  sur  le  mari 
subsiste,  de  telle  sorte  que  l'action  de  in  rem  verso  et  l'action 
de  l'article  1160  peuvent  être  exercées  par  les  tiers  (!). 

505  bis.  Le  mandat  tacite  est  valable  alors  même  que  le 
mari  est  pourvu  d'un  conseil  judiciaire.  Mais  il  ne  vaut  alors 
que  dans  la  mesure  des  dépenses  raisonnables  que  le  mari 
aurait  pu  faire  lui-même  et  sans  l'assistance  de  son  conseil. 
On  devrait,  semble-t-il,  admettre  une  solution  analogue  à 
l'égard  du  mari  mineur  de  vingt  et  un  ans,  émancipé  par  le 
mariage  (v). 

§   II.  Bettes  mobilières  antérieures  au  mariage. 

506.  Les  dépenses  ainsi  passées  en  revue  sont  celles  qui 
constituent  le  passif  essentiel  de  toute  communauté  conjugale. 

I1)  V.  Paris,  25  mai  L898,  D.,  99.  2.  309. 

(-)  V.  el  cpr.  Marcadé,  op.  cit..  sur  l'art.  L420,n.  2;Rodière  et  Pont,op.  cit., 

II.  q.  793  ;  Aubry  el  liau.o/*.  cit..  V.  g  509,  texte  el  noies  51,  53,  p.  340,  341  ; 
Guillouard,  op.  cit.  II,  n.  868-870;  Massé  el  Vergé,  sur  Zachariae,  IV,  §  641. 
note  22,  p.  $6  ;  Mérignhac,  Traité  de  la  communauté.  1,  n.  95 i  s.  eiRép.  gén. 
Puzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  954  s.;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n<  154.—  Cpr.Req., 
13  fév.1844,  S..  44.  1.  662.-  Paris,  23  rév.  1849.  S.,  49.  2. 145.  D..49.  2.  135.— 
Besançon,25  juil.  1866,  S..  67.  2.  48.  h. .66.  2.  149.-  Douai.  13  mai  1846. S  .  47. 
2.  24.  D.,  47.2.  6'».  —  Paris.  Il  mai  1874,  S..  74.  2.  169.  I»..  75.  2.  41.  — Riom, 
6  août  1895.  !)..  9.5.  2.  280.  Gaz.  i>al.,9T>.  2.  681. -Dijon,  13  nov.  1895,  Pari*, 
9  déc.  1895,  D.,  96.  2.  133.  -  Alger,  6  janvier  1904,  Gaz.  Pal.,  24  janvier  1905 
(bulletin). 

(3)  Bordeaux,  8  juin  1839.  S.,  :)\).  2.  416  :  Besançon,  15  juillet  1874.  S.  75.  2. 
9  et  note. 

C)  .1.  Seine,  19  fév.  1897.  France  judiciaire,  1897.  2.  162. 
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C'est  le  passif  de  la  communauté  d'acquêts,  qui  a  pour  actif 
tous  les  revenus  et  tout  le  produit  du  travail  des  époux, actif 
destiné  à  faire  face  aux  dépenses  qui  sont  la  charge  naturelle 
des  revenus.  Les  acquêts  proprement  dits  proviendront  des 
économies,  s'il  en  est  fait  après  l'acquittement  de  toutes  ces 
dépenses  (!). 

Mais  la  communauté  légale  est  beaucoup  plus  large  acti- 
vement et  passivement.  Elle  est  une  société  de  meubles  et 
acquêts.  Son  actif  comprend  tout  le  mobilier  présent  et  futur 
des  époux.  C'est  une  notable  partie  de  leur  fortune;  elle  ne 
peut  entrer  dans  la  communauté,  sans  entraîner  la  charge 
d'une  partie  de  leur  passif. 

Aux  termes  de  l'article  1409ML0  :  «  La  communauté  se 
«  compose  passivement  :  lu  de  toutes  les  dettes  mobilières  dont 
«  les  époux  étaient  grevés  au  jour  de  la  célébration  de  leur 
«  mariage.  » 

507.  Deux  combinaisons  se  présentaient  au  choix  du  légis- 
lateur. La  première  aurait  consisté  à  appliquer  ce  principe, 
à  savoir  que  le  passif,  étant  une  charge  de  tout  le  patrimoine, 
doit  grever  proportionnellement  le  mobilier  et  les  immeubles. 
Si  les  valeurs  mobilières  représentent  le  tiers  du  patrimoine 
de  l'époux  et  les  immeubles  les  deux  tiers, le  passif  tomberait 
pour  un  tiers  à  la  charge  de  la  communauté,  tandis  que  les 
deux  autres  tiers  resteraient  propres  à  l'époux. 

Mais  cette  combinaison  suppose  un  inventaire  au  début  du 
mariage.  Or  la  communauté  légale  est  surtout  le  régime  de 
ceux  qui  évitent  les  frais  d'un  contrat.  Elle  doit  pouvoir  fonc- 
tionner indépendamment  de  tout  écrit  dressé  à  son  début. 
Les  ternies  de  l'article  1510  prouvent  que  le  législateur  a 
compris  ainsi  le  problème.  Ses  détracteurs,  — se  fondant  sur 
l'idée  d'après  laquelle,  de  nos  jours, presque  toutes  les  dettes 
sont  mobilières  et  vont  tomber  en  communauté,  tandis  qu'il 
faut  faire  un  certain  effort  d'intelligence  pour  trouver 
aujourd'hui  des  dettes  immobilières  jadis  si  nombreuses, 
—  montrent  une  fois  de  plus,  qu'en  l'accusant  d'irréflexion, 
ils  méconnaissent  son  esprit  pratique. 

V)  Y.   in/ra.  11,  n.  1315  s. 
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Nous  verrons,  en  effet,  que  dès  que  la  considération  qui 
l'a  guidé  n'existe  plus  impérieuse, le  législateur  n'hésite  pas 

à  accepter  la  règle  de  la  proportionnalité  des  dettes  selon 
l'actif  recueilli  par  la  communauté. C'est  ce  qu'il  a  fa  if  pour 

les  dettes  futures  provenant  de  successions,  donations  ou 
legs  (articles  1411  à  1418)  (»). 

11  a,  tout  au  contraire,  préféré  suivre  ici  un  principe  que 
Pothier  nous  présente  comme  ayant  été  celui  du  très  ancien 
droit  français  (2),  en  distinguant,  à  l'égard  des  dettes  anté- 
rieures au  mariage,  selon  leur  nature,  toujours  susceptible 
d'être  vérifiée  quel  que  soit  le  temps  écoulé.  La  communauté, 
qui  prend  tout  le  mobilier,  sera  tenue  de  toutes  les  dettes 
mobilières;  les  dettes  immobilières  en  seront  seules  exclues: 
telle  est  la  règle  posée.  Quant  à  ces  dernières,  elles  seront 
certes, en  fort  petit  nombre.  Il  faut  imaginer,  en  effet,  que 
la  chose  due  est  un  immeuble  indéterminé,  puisque  toute 
créance  ayant  pour  objet  un  immeuble  déterminé  comme 
corps  certain  à  livrer  se  transforme,  ipso  facto,  en  un  droit 
réel  immobilier  (articles  711,  938,  1138,  1583).  En  somme, 
presque  toutes  les  dettes  antérieures  au  mariage  tomberont 
à  la  charge  de  la  communauté. 

Cependant,  il  est  intéressant  d'observer  que  le  législateur  a 
l'ait  un  effort  pour  atténuer  les  conséquences  du  principe  dont 
nous  venons  de  formuler  le  résultat  pratique.  En  effet,  il  doit 
être  tenu  compte, non  seulement  delà  nature  delà  dette, mais 
encore  de  cette  circonstance,  à  savoir  que  la  dette  est  ou  non 
relut  ter  a  ici  immeubles  propre*  à  l'un  ou  à  l'autre  des  époux. 
La  communauté,  tenue  de  la  dette  qui  est  mobilière  de  sa 
nature,  aura  droit  à  une  récompense  si  cette  dette  est  relative 
à  l'un  des  biens  propres  des  conjoints. 

L'atténuation  est  sérieuse.  Le  législateur  ne  pouvait  pas 
faire  davantage  sans  rendre  nécessaire  un  inventaire  de  l'ac- 
tif mobilier  apporté  en  mariage  et  du  passif  alors  existant. 

Nous  ne  voyons  guère  quelle  autre  combinaison  indépen- 
dante de  tout  écrit  la  loi  aurait  pu  adopter,  a  moins  de  faire 

l1)  V.  infra,  I.  n.  537,  s. 

(-)  Pothier,  Communauté,  n.  233. 
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île  la  séparation  dos  dettes  un  principe  de  droit  commun. 
C'eût  été  la  proclamation  d'une  règle  opposée  au  vieil  adage 
de  Loysel  :  «  Qui  épouse  le  corps  épouse  les  dettes  (*).  »  C'eût 
été  le  contre-pied  de  l'ancienne  tradition  suivant  laquelle 
les  dettes  mobilières  sont  une  charge  de  l'universalité  des 
meubles. 

Les  rédacteurs  du  code  civil  ont  préféré  maintenir  cette 
tradition,  aggravée,  il  faut  l'avouer,  par  la  restitution  aux 
rentes  de  leur  caractère  mobilier.  Ils  ont  sans  doute  compté 
sur  la  clairvoyance  des  futurs  époux.  Si  l'un  d'eux  est  grevé 
ou  soupçonné  d'être  grevé  d'un  passif  en  disproportion  avec 
son  actif  mobilier,  c'est-à-dire  avec  son  apport  cà  la  masse 
commune,  l'autre  doit  aviser  à  modifier  la  communauté 
légale,  soit  par  une  clause  spéciale  de  séparation  de  dettes 
(art.  1510  s.)  (2),  soit  par  l'adoption  de  la  communauté  réduite 
aux  acquêts  (art.  1498  al.  1er)  (3),  soit  par  toute  autre  clause 
inspirée  par  les  circonstances. 

508.  Quoi  qu'il  en  soit,  de  ce  qui  précède  il  résulte  que 
les  dettes  antérieures  au  mariage  se  divisent  en  deux  caté- 
gories fort  inégales.  Les  dettes  immobilières,  qui  sont  fort 
rares,  restent  propres.  Les  dettes  mobilières,  qui  englobent 
à  peu  près  tout  le  passif  des  époux,  entrent  en  communauté. 
Mais  ces  dernières  se  subdivisent  à  leur  tour.  Quelques-unes, 
celles  qui  sont  relatives  aux  biens  propres,  donneront  lieu  à 
une  récompense  au  profit  de  la  communauté,  si  elles  ont  été 
acquittées  par  elle. 

509.  Si  l'on  pose  la  question  de  savoir  quelles  dettes  l'ar- 
ticle 1409-1°  met  à  la  charge  de  la  communauté,  il  nous 
semble  que  la  réponse  ne  saurait  être  faite  qu'après  avoir 
étudié  les  trois  propositions  suivantes  : 

1°  La  communauté  n'est  tenue  que  des  dettes  mobilières. 
Quant  aux  dettes  immobilières  qu'il  importe  de  déterminer, 
elles  restent  propres  aux  époux. 

2°  Pour  que  la  dette  mobilière  soit  à  la  charge  de  la  com- 
munauté en   vertu  de   l'article  1409-1°,  il  faut  qu'elle  soit 

(*)  Loysel,  Instilutes coutumières,  n.  110,  I,p.  148,  édition  DupinetLaboulaye. 
(«)  V.  infra,  II,  n.  1349  s. 
(3)  V.  infra,  II,  n.  1263  s. 
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antérieure  au  mariage,  distinction  qui  n'a  d'importance,  en 
général,  qu'à  L'égard  «1rs  dettes  de  la  femme. 

3°  La  communauté  ue  supporte  pas  définitivemenl  celles 
des  dettes  mobilières  (jiii  sont  relatives  à  <les  propres;  elle 
ne  les  paye  que  sauf  récompense. 

Reprenons  et  étudions  dans  les  détails  qu'elles  comportent 
chacune  de  ces  trois  propositions. 

510.  I.  Établissons  d'abord  la  distinction  entre  les  dettes 
immobilières  et  les  dettes  mobilières,  ces  dernières  faisant 
seules  partie  du  passif  commun. 

Le  caractère  mobilier  ou  immobilier  de  la  dette  se  déter- 
mine d'après  la  chose  due.  Or,  il  est  rare  qu'un  droit  immo- 
bilier soit  dû  sans  que  la  loi  remplace  par  un  droit  réel  la 
promesse  qui  se  trouve  ainsi  juridiquement  exécutée.  Les 
dettes  immobilières,  —  jadis  assez  nombreuses,  puisque  les 
rentes  étaient  ordinairement  immobilières  et  que  la  vente 
d'immeubles  ne  transférait  pas  par  elle-même  la  propriété, 
—  sont  aujourd'hui  en  fort  petit  nombre.  Nous  ne  voyons 
guère  à  signaler  que  les  exemples  suivants  : 

1°  Il  va  eu  promesse  —  par  vente,  échange,  transaction, 
donation,  etc.  —  dune  parcelle  de  errain  de  telle  super- 
ficie à  prendre  dans  telle  région,  par  exemple  en  façade  sur 
une  rue  projetée. 

Les  promesses  de  ce  genre  n'ont  pas  été  sans  fréquence  à 
notre  époque,  à  raison  des  travaux  d'embellissement  dans 
les  grandes  villes  et  des  spéculations  de  terrains  dans  les 
stations  balnéaires  ('). 

Il  importe  peu,  d'ailleurs,  que  la  parcelle  soit  à  prendre 
dans  un  bien  dont  l'époux  n'est  pas  propriétaire  lors  du 
mariage  (2). 

2°  Il  peut  s'agir  de  dettes  dont  l'un  des  époux  n'est  tenu 
qu'hypothécairement.  Il  est  vrai  que,  en  thèse  générale,  une 
créance,  bien  qu'elle  soit  garantie  par  une  hypothèque,  n'en 
conservant  pas  moins  sa  nature  mobilière,  nous  devons  déci- 

(')  Rodière  et  Ponl,  op.  cit..  I!.n.  7  3:  Aub.-y  el  llau.  op.  cit.,  V,§508  texte, 
et  note  12,  p.  318  ;  Laurent,  op.  cit..  XXI.  a.  486  ;  Déniante  et  f-olniel  de  San- 
terre,  op.  cit.,  VI,  n.  41  bis,  III  ;  Guillouard,  op.  cil..  II.  n.588.  618. 

(-)  Pothier.  Communauté,  n.  243  :  Mérignhac,  op.  cit.,\,  n.  77l,>. 
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(1er  par  suite  que  la  dette  est  mobilière.  Ce  qui  est  dû,  c'est 
une  somme  d'argent^).  Mais  lorsque  le  propriétaire  de  l'im- 
meuble hypothéqué  n'est  pas  débiteur  personnel,  il  n'est 
obligé  que  propter  rem  immobilem.  Dès  lors,  ajoute-t-on,  la 
charge  qui  pèse  sur  lui  est  seulement  l'obligation  hypothé- 
caire ;  or,  l'hypothèque  considérée  distinctement  de  la 
créance  qu'elle  garantit  est  un  droit  immobilier  (2). 

Peut-être  pourrait-on  se  contenter  de  dire  que,  puisque 
l'époux  est  exposé  uniquement  à  l'action  hypothécaire  et 
seulement  tenu  propter  rem  et  sur  V immeuble  hypothéqué,  il 
serait  étrange  que  la  communauté  fût  obligée  sur  d'autres 
biens  que  sur  cet  immeuble  :  voilà  quant  à  l'obligation. 

Quant  à  la  question  de  contribution,  elle  se  résout  non 
moins  aisément  au  profit  de  la  communauté,  qui  ne  doit  pas 
supporter  une  dette  pour  laquelle  l'époux  a  lui-même  un 
recours  contre  le  débiteur  principal  ou  contre  ses  garants. 
En  outre,  la  dette  dont  nous  parlons  est  une  dette  relative 
à  un  immeuble  propre  du  conjoint.  Or  nous  verrons  que  cette 
raison  suffit,  à  notre  avis  du  moins,  pour  assurer  une  récom- 
pense à  la  communauté,  même  si  l'époux  est  personnelle- 
ment débiteur  de  la  dette  garantie  par  une  hypothèque 
frappant  un  de  ses  biens  propres  (:?J. 

3°  Au  nombre  des  dettes  immobilières,  on  range  encore,  en 
supposant  un  contrat  de  vente  d'immeubles  rescindable  pour 
cause  de  lésion,  l'obligationpour  l'acheteur  de  restituer  l'im- 
meuble. L'acheteur  devant  restituer  ce  bien  en  est  débiteur, 
et  le  paiement  du  supplément  du  juste  prix  n'étant  que  in 
facultate  solutionis  ne  change  pas  le  caractère  immobilier 
de  sa  dette. 

4°  Sera  également  immobilière  l'obligation,  contractée 
avant  le  mariage  par  l'un  des  époux,  de  constituer  une  ser- 


(>)  Douai,  6  janv.  1846,  S.,  46.  2.  533,  D.,  46.  2.  217. 

(2)Pothier,  Communauté,  n.  238  ;  Aubry  et  Rau,  op.  vit.,  V,  §  508,  texte  et 
note  13,  p.  319  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  406  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II, 
n.  619;  Méiignhac,  Traité  de  la  communauté,  I,  n.  782  et  Rép.  gén,  Fuzier- 
Herman,  v°  Communauté,  n.  782  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  128. 

(3)  V.  m/Va,  I,  n.  535. 
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vitude  ou  une  hypothèque  sur  une  portion    d'un  bien  que 
l'on  se  réserve  de  déterminer  ultérieurement  ('). 

5°  On  signale  aussi,  parmi  les  dettes  immobilières,  1rs 
obligations  légales  dont  un  époux  est  tenu  connue  proprié- 
taire d'un  immeuble,  par  exemple  l'obligation  de  construire, 

reconstruire,  réparer  un  mur  mitoyen  (*). 

Dans  cet  ordre  d'idées,  des  méprises  seraient  aisées  à  com- 
mettre. Ccstainsi  que  l'obligation  de  payer  le  prix  de  répa- 
rations faites,  avant  le  mariage,  à  un  mur  mitoyen,  est  une 
obligation  mobilière  dont  la  communauté  est  tenue  saut' 
récompense.  Quant  aux  réparations  à  faire  durant  le  mariage, 
elles  incombent  à  la  communauté  comme  charges  usufruc- 
tuaires.  En  somme,  l'exemple  donné  suppose  une  réparation 
qui  n'a  pas  été  faite  avant  le  mariage  et  dont  la  commu- 
nauté n'est  pas  tenue,  parce  qu'elle  aurait  dû  être  faite  et 
correspond  à  la  jouissance  antérieure  à  la  célébration  de 
l'union  conjugale. 

511.  Cette  distinction  entre  les  dettes  immobilières  dont 
nous  venons  de  donner  des  exemples,  et  dont  la  commu- 
nauté n'est  pas  tenue  d'une  part,  et,  d'autre  part,  celle  des 
dettes  mobilières  qui  lui  incombent  sauf  indemnité  ou 
récompense,  s'efface,  remarquons-le,  quand  il  s'agit  d'une 
dette  du  mari.  C'est  une  conséquence  de  la  règle  d'après 
laquelle,  durant  la  communauté,  les  créanciers  du  mari 
peuvent  poursuivre  leur  paiement  sans  distinguer  entre  les 
biens  de  cet  époux  et  les  biens  communs  (3). 

Il  est  donc  seulement  vrai  de  dire  que  les  biens  de  la  com- 
munauté légale  sont  à  l'abri  de  toute  poursuite  pour  le 
recouvrement  d'une  dette  antérieure  au  mariage,  si  cette 
dette  est  immobilière  et  existe  du  chef  de  la  femme. 

Entendons-nous  bien  toutefois.  Comprenons  qu'il  ne  peut 
s'agir  que  du  paiement  des  dommages  et  intérêts  pour  retard 


(')  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  589  ;  Mérignhac,  Traité  de  /.i  communauté.  I. 
n.  780  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  487.  —  Rép.  cjén.  Fuziei-IIennan,  v°  Com- 
munauté, n.  780  ;  Hue,  op.  cit  ,  IX.  n.  128. 

(-)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  508,  texte  p.  319  ;  Guillouard,  op.  cit..  11. 
n.  619. 

(3)  V.  infra,  l.  n.  5S3  s. 
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et  inexécution,  ninsi  que  des  frais  du  procès.  En  effet,  par  sa 
nature  même,  la  dette  immobilière  ne  peut  être  exécutée 
directement  que  par  celui  qui  est  propriétaire  des  immeu- 
bles dont  il  s'agit.  Il  peut  seul,  notamment,  en  détacher  la 
parcelle  indéterminée,  objet  de  l'obligation. 

512.  Allons-nous  entreprendre  de  dresser  ici  la  liste  des 
dettes  mobilières,  comme  nous  l'avons  fait  pour  les  dettes 
immobilières  ?  Evidemment  non.  Cette  liste  serait  aussi 
longue  que  celle  que  nous  venons  de  présenter  ci-dessus 
l'est  peu. 

Presque  toutes  les  dettes  ont,  en  effet,  une  chose  mobi- 
lière pour  objet  et,  dès  lors,  sont  mobilières. 

En  supposant  qu'une  dette  ait  plusieurs  objets,  elle  est, 
dans  ce  cas,  mobilière  quant  aux  meubles,  et  immobilière  à 
l'égard  des  immeubles  qui  peuvent  être  dus.  Par  suite,  la 
partie  mobilière  de  la  dette  sera  seulement  à  la  charge  de 
la  communauté,  tandis  que  sa  partie  immobilière  demeurera 
propre  à  l'époux  débiteur  (*). 

Mais  si  la  dette  était  alternative,  de  telle  sorte  qu'il  fut  dû 
un  meuble  ou  un  immeuble  au  choix  clu  débiteur  ou  du 
créancier,  la  nature  de  la  dette  se  trouverait  déterminée  seu- 
lement parce  choix  (2). 

Ajoutons,  une  fois  de  plus,  qu'il  importe  de  ne  pas  con- 
fondre la  dette  de  deux  choses  dues  sous  une  alternative  au 
choix  du  débiteur,  avec  l'obligation  dite  improprement  facul- 
tative. Dans  cette  dernière,  en  effet,  une  seule  chose  est  due, 
de  telle  sorte  que  sa  perte  par  cas  fortuit  libère  le  débiteur 
qui  n'est  pas  obligé  de  délivrer  l'autre  chose.  C'est  donc  la 
chose  due  qui  seule  sert  à  déterminer  la  nature  mobilière  ou 
immobilière  de  la  dette  (3). 

D'autre  part,  nous  croyons  avoir  démontré  que  l'obligation 
de  faire  a  toujours  un  caractère  mobilier,  que  ses  objet  divers 

(',  Polluer,  Communauté,  n.  244;Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  729;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  II,  n.  594. 

{-)  Pothier,  Communauté,  n.  627;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  404;  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  II,  n.  730;  GuiUouard,  op.  cit.,  II,  n.  590. 

(3)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  731  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  404  ; 
GuiUouard,  op.  cit.,  II,  n.  590. 
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sont  des  matériaux  et  de  la  main-d'œuvre,  c'est-à-dire  l'in- 
dustrie humaine  s'exereant  sur  des  matériaux  que  le  débiteur 
fournit  accessoirement  à  son  travail  (1).  Les  engagements  pris 
par  un  entrepreneur  avant  son  mariage  tombent  donc,  à  notre 
avis,  sans  récompense  à  la  charge  de  la  communauté. 

Nous  avons  aussi  constaté  le  caractère  immobilier  de  l'obli- 
gation ayant  pour  objet  la  délivrance  d'un  immeuble  indé- 
terminé, dont  la  propriété  ne  sera  transférée  que  lors  de  la 
détermination  par  la  tradition  (2).  Mais  l'obligation  de  faire 
délivrance  d'un  immeuble  déterminé  vendu  avant  le  mariage 
n'est-elle  pas,  elle  aussi,  une  dette  immobilière  étrangère  à 
la  communauté  ?  On  soutient  énergiquement  l'affirmative  (*) 
en  appuyant  cette  opinion  sur  l'autorité  de  Pothier  ('*). 

Nous  estimons  que  la  solution  ne  saurait  être  aujourd'hui 
ce  qu'elle  était  au  temps  de  Pothier,  étant  donné  que  l'obli- 
gation de  livrer  n'implique  plus,  dans  notre  droit  actuel, 
l'obligation  de  transférer  la  propriété  de  l'immeuble,  ou  de 
constituer  le  droit  réel  immobilier.  En  effet,  d'après  notre 
code  civil,  une  fois  que  la  vente  est  parfaite,  le  vendeur 
devient  détenteur  de  la  chose  d'autrui  (art.  1583).  L'obliga- 
tion qui  lui  incombe  de  remettre  l'immeuble  au  véritable 
propriétaire,  dans  l'espèce  à  l'acheteur,  n'est  pas  plus  une 
obligation  immobilière  que  ne  l'est  celle  des  héritiers  d'un 
usufruitier  tenus  de  restituer  au  nu  propriétaire  l'immeuble 
dégagé  de  l'usufruit,  ou  que  l'obligation  d'un  preneur  de 
restituer  un  immeuble  à  la  fin  du  bail. 

Dira-t-on  également  que  l'obligation  incombant  au  débi- 
teur de  veiller  à  la  conservation  de  l'immeuble  jusqu'à  la 
délivrance  est  une  dette  immobilière? Non.  Ici,  on  est  d'accord 
pour  adopter  la  négative  et  considérer  comme  mobilières  les 
obligations  accessoires  à  la  délivrance  :  restitutions  dejfruits, 
indemnités   pour   dégradations   ou   préjudice    résultant   du 

i')  V.  supra,  1,  n.  271. 

(i)  V.  supra,  I,  n.  510. 

(3)  Troplong-,  op.  cit.,  II,  n.  715  ;  Toullier,  op.[cit.,  XII,  n.  212  ;  Duranton, 
op.  cit.,  XIV,  n.  225  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit. ,111,  n.  722  ;  Aubry  et  Rau,  op. 
et.,  V,  §  508,  texte  et  note  li,  p.  318  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  610. 

(*)  Polhier,  Communauté,  n.  243. 
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retard  dans  la  livraison.  Et  pourtant  l'obligation  de  veiller 
sur  l'immeuble  n'a  pas  moins  ce  bien  pour  objet  que  celle 
d'en  faire  la  délivrance.  En  réalité,  le  véritable  objet  de 
l'une  ou  de  l'autre  de  ces  deux  obligations  est  un  fait  relatif 
à  l'immeuble,  mais  non  pas  cet  immeuble  lui-même  (l). 

5i3.  Nous  savons  désormais  quelles  dettes  antérieures  au 
mariage  tombent  en  communauté.  Le  titre  constatant  une 
dette  de  cette  nature  et  qui  était  exécutoire  contre  l'époux 
avant  le  mariage,  l'est-il  également  contre  la  communauté? 
Il  n'y  a  point  de  difficulté  s'il  s'agit  dune  dette  du  mari, 
puisqu'il  est  le  représentant  de  la  communauté  et  que  toute 
dette  exécutoire  sur  ses  biens  l'est  aussi  sur  les  biens  com- 
muns. 

Mais  le  titre  exécutoire  contre  l'épouse  l'est-il  contre  le 
mari  chef  de  la  communauté,  laquelle  sera  désormais  tenue 
de  toutes  les  dettes  mobilières  de  la  femme  antérieures  au 
mariage?  On  admet  en  général  l'affirmative.  Qu'il  s'agisse 
d'un  jugement  de  condamnation  intervenu  contre  la  femme 
avant  la  célébration  du  mariage,  ou  d  une  reconnaissance 
volontaire  consentie  par  elle  en  la  forme  authentique  avant 
cette  date,  la  communauté  est,  vis-à-vis  de  l'épouse,  une 
sorte  de  successeur  à  titre  universel  quant  à  la  partie  mobi- 
lière de  son  patrimoine. 

Des  auteurs  en  ont  conclu  que  le  créancier  devait  traiter  la 
communauté  comme  un  successeur  par  décès  ;  que,  dès  lors, 
il  devait  se  conformer  à  l'article  877  et  notifier  au  mari  une 
copie  du  titre  exécutoire,  puis  laisser  expirer  un  délai  de 
huitaine  avant  toute  poursuite  (2). 

Tel  n'est   pas  notre    avis.  L'article  877  déroge    au   droit 

(*)  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  405,  484;  Demante  et  Colmet  de  Sanlerre,  op. 
cit.,  VI,  n.  41  bis,  III;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  589;  Mérignhac,  Traité  de  la 
communauté,  I,  n.  765;  Bèp.  gén.  Fuzier-Hermann,  v°  Communauté,  n.  765; 
Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  128.  —  Même  solution  pour  l'obligation  de  constituer  une 
servitude  sur  un  immeuble  déterminé  appartenant  à  un  époux. 

(2)  Delvincourt,  op.  cit.,  III,  p.  26  des  notes  (note  1  de  la  p.  14);  Toullier. 
op.  cit.,  XII,  n.  201;  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  230;  Troplong,  op.  cit.,  11, 
n.  703;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  Il,  n.  715.  —  Merlin  (Rép.,  v°  Corn.,  §  III, 
1°  in  fine)  est  même  d'avis  que  le  créancier  droit  prendre  jugement  contre  le 
mari  avant  de  pouvoir  faire  des  actes  d'exécution. 
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commun.  Il  ne  saurait  dès  lors  être  étendu  au  delà  de  ses 
termes.  La  communauté  n'est  point  un  successeur  par  décès, 
pas  plus  au  regard  de  la  femme  que  vis-à-vis  du  mari.  La 
femme  existe.  Elle  reste  obligée  à  la  dette,  dont  le  recouvre- 
ment peut  être  à  l'avenir  poursuivi  sur  les  trois  patrimoi- 
nes de  l'épouse,  de  la  communauté  et  du  mari  (art.  1419)  (4). 

On  a  toutefois  constaté  judicieusement,  que  si  La  femme  a 
contracté  avant  son  mariage  une  dette  commerciale,  le  mari 
ne  devient  pas,  à  raison  de  cette  dette,  justiciable  de  la  juri- 
diction consulaire.  Mari  et  communauté  n'en  sont  tenus  que 
civilement  (2). 

514.  II.  Il  nous  faut  désormais  établir  la  distinction  des 
dettes  mobilières  antérieures  au  mariage  et  de  celles  qui  sont 
réputées  contractées  depuis  sa  célébration.  L'article  1409-1° 
ne  régit  que  les  premières.  Quant  aux  dettes  futures,  elles 
sont  soumises  à  une  réglementation  distincte  écrite  sous  le 
second  numéro  du  même  article.  Il  importe  donc  de  les 
distinguer. 

Cependant,  sous  la  communauté  légale,  cette  distinction 
n'a  guère  d'intérêt  au  point  de  vue  des  dettes  contractées  par 
le  mari.  Quelles  soient  antérieures  ou  postérieures  à  la  célé- 
bration du  mariage,  elles  incombent,  en  effet,  toujours  à  la 
communauté  (s).  Toutefois,  si  elles  sont  relatives  aux  biens 
propres  du  mari,  elles  ne  donneront  pas  toujours  lieu  à  une 
récompense  dans  les  mêmes  cas  et  au  même  taux.  Nous 
nous  contenterons  de  citer  comme  exemple  la  dette  privilé- 
giée du  prix  d'un  immeuble  aclieté  avant  le  mariage.  Elle 
oblige  le  mari  à  une  récompense  envers  la  communauté  si 
celle-ci  l'a  payée,  et  elle  reste  propre  à  l'époux  si  elle  grève 
encore  son  immeuble  à  la  dissolution  de  la  communauté, 
tandis  que  la  dette  contractée  par  le  mari  au  cours  de  cette 
dernière  n'en  reste   pas  moins  dans  le  passif  définitif  de  la 

(')  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV.  ,^  641,  note  12,  p.  84;  Guillouard,  op. 
cit.,  II,  n.  593:  Mérignhac,  Tr.  de  la  comm..  I.  n.  773  et  Rép.  yen.  Fuzier- 
Ilerman,  v°  Communauté,  n.  773;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  128. 

(*)  Poitiei-s,  26  fév.  1856,  S.,  56.  2.  294,  I)..  56.  2.  176.  —  Rodière  et  Pont. 
op.  cit.,  Il,  n.  715. 

(3)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.707;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  508,  texte 
et  note  14,  p.  319;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  595. 
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communauté,  bien  qu'elle  soit  garantie  par  un  privilège  ou 
une  hypothèque  ne  grevant  que  des  immeubles  propres  à 
l'époux. 

Quoi  qu'il  en  soit,  à  l'égard  des  dettes  du  mari,  la  distinc- 
tion des  dettes  antérieures  au  mariage  et  des  dettes  futures 
n'a  d'intérêt  général  que  si  les  premières  sont  exclues  de 
la  communauté.  Mais  cette  exclusion  est  très  fréquente, 
puisqu'elle  résulte  de  toute  clause  de  séparation  de  dettes 
(art.  1510)  et  spécialement  de  la  réduction  delà  communauté 
aux  acquêts  (art.  1498). 

Quand  il  s'agit,  au  contraire,  des  dettes  de  l'épouse,  la  dis- 
tinction des  dettes  antérieures  au  mariage  est  toujours  impor- 
tante ;  car,  dès  que  le  mariage  est  célébré,  la  femme  devient 
incapable  de  s'obliger  sans  autorisation.  La  question  de  savoir 
à  quelle  date  exactement  la  femme  s'est  obligée  devient  donc 
particulièrement  intéressante  sous  la  communauté  légale. 

En  effet,  lorsque  les  dettes  que  la  femme  a  contractées 
avant  le  mariage  sont  exclues  de  la  communauté,  le  créancier 
ne  peut  pas,  en  exerçant  des  poursuites,  léser  cette  commu- 
nauté en  la  privant  de  son  droit  de  jouissance  sur  les  biens 
propres' de  l'épouse  (*).  Au  contraire,  sous  la  communauté 
légale,  la  dette  mobilière  de  la  femme  tombant  en  commu- 
nauté, le  créancier  antérieur  peut  en  poursuivre  le  recouvre- 
ment, non  seulement  sur  les  biens  de  la  femme,  mais  encore 
sur  les  biens  communs  et  sur  ceux  du  mari.  On  comprend 
alors  que  ce  dernier,  s'il  est  surpris  par  la  réclamation  de 
dettes  dont  l'existence  ne  lui  avait  pas  été  révélée  avant  le 
mariage,  s'il  craint  qu'elles  aient  été  contractées  depuis  sa 
célébration  sans  son  autorisation  par  la  souscription  de  recon- 
naissances faussement  datées  d'avant  cette  époque,  invoque 
la  présomption  d'antidaté  que  l'article  1328  établit  en  faveur 
des  tiers.  L'article  1410  l'y  autorise  expressément.  DansFes- 
pèce,  ce  texte  traite  la  communauté  comme  un  tiers. 

L'article  1410  est  ainsi  conçu  :  «  La  communauté  n'est  tenue 
«  des  dettes  mobilières  contractées  avant  le  mariage  'par  la 
«  femme  qu  autant  quelles  résultent  d'un  acte  authentique 

(■)  V.  toutefois  l'article  1510  al.  2  et  3.  —  Infra,  II,  n.  1359  s. 
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«  antérieur  au  mariage  ou  ayant  reçu  tirant,  la  même  époque 
«  une  date  certaine,  soit  par  l'enregistrement,  soit  par  le  décèi 
«  d'un  ou  de  plusieurs  signataires  dudit  acte,  —  Lecréancier 
«  de  la  femme,  en  vertu  d'un  acte  n'ayant  pas  date  certaine 
«  avant  le  mariage,  ne  peut  en  poursuivre  contre  elle  le  paie- 
«  ment  que  sur  la  nue  propriété  de  ses  immeubles  perso/taris. 
«  —  Le  mari  qui  prétendrait  avoir  payé  pour  sa  femme  une 
«  dette  de  eette  nature,  n'en  peut  demander  la  récompense 
«  ni  à  sa  femme,  ni  à  ses  héritiers.  » 

515.  Le  premier  alinéa  de  cet  article,  bien  que  rédigé 
d'une  façon  défectueuse,  contient  un  renvoi  certain  aux  arti- 
cles 1319  et  1328. 

Il  en  résulte  que  le  tiers,  créancier  delà  femme,  doit  prou- 
ver, conformément  au  droit  commun,  que  la  dette  a  été  con- 
tractée par  elle  avant  le  mariage. 

S'il  produit  un  acte  pour  justifier  de  son  droit,  cet  acte 
doit  être  ou  Lien  un  acte  authentique  antérieur  au  mariage, 
qui  fait  foi  de  sa  date  vis-à-vis  des  tiers,  ou  bien  un  acte  sous- 
seing  privé.  Mais  ce  dernier  ne  fera  foi  de  sa  date  au  regard 
de  la  communauté  et  du  mari  que  par  l'un  des  trois  moyens 
indiqués  par  l'article  1328,  à  savoir:  l'enregistrement,  la  mort 
d'un  des  signataires,  ou  la  mention  dans  un  acte  authenti- 
que. 

Malgré  la  rédaction  restrictive  de  l'article  1410,  on  ne 
peut  guère  sérieusement  soutenir  que  la  mention  de  l'acte 
sous-seing  privé  dans  un  acte  authentique  antérieur  au 
mariage,  —  moyen  qui  n'est  pas  expressément  visé  par  le 
texte,  —  ne  suffit  pas  à  lui  donner  date  certaine  avant  cette 
époque.  Une  telle  aggravation  du  droit  commun  dans  notre 
hypothèse  ne  se  comprendrait  point  ([). 

516.  Mais  si  dans  l'espèce  nous  ne  croyons  pas  voir  dans 
l'article  1410  une  aggravation  de  l'article  1328,  nous  nous 
refusons,  avec  non  moins  d'énergie,  k  n'y  trouver  qu'une 
application  atténuée  du  droit  commun.  Nous  n'admettons 
pas,  —  bien    que   la  solution   contraire  à  la  nôtre    ait  été 

(')  Mai-cadé,  sur  l'art.  1410,  n.  3;  Rodière  et  Ponl,  op.  cit.,  II,  n.  711;  Aubry 
el  Rau,  op.,  Y,  §  508,  texte  et  note  15,  p.  319  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  596. 
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proposée  dans  notre  ancien  droit  ('),  —  que  les  juges  aient, 
en  i»ègle  générale,  le  droit  de  décider,  par  une  appréciation 
souveraine  et  libre,  que,  d'après  les  circonstances,  la  date 
de  l'acte  sous-seing  privé  leur  paraît  exacte  (2). 

Il  faut  s'en  tenir  aux  principes  généraux.  Le  créancier  ayant 
besoin  de  prouver  que  rengagement  est  antérieur  au  mariage, 
doit,  s  il  veut  faire  cette  preuve  à  l'aide  d'un  acte  sous-seing 
privé,  en  produire  un  qui  ait  acquis  date  certaine  avant  la 
célébration  de  l'union  conjugale.  La  mention  d'une  date  anté- 
rieure faite  sous  la  seule  garantie  de  la  signature  de  la  femme 
est  dépourvue  de  toute  force  probante  en  tant  que  preuve 
écrite  à  l'égard  du  mari. 

517.  Gela  ne  veut  pas  dire,  sans  cloute,  que  le  créancier 
sera  toujours  alors  dans  l'impossibilité  de  prouver  contre  le 
mari  que  la. dette  est  antérieure  au  mariage  et  incombe  par 
suite  à  la  communauté. 

Là  encore,  nous  devons,  à  l'aide  du  droit  commun,  sup- 
pléer au  laconisme  de  l'article  1410. 

L'application  de  ce  texte  comporte,  en  effet,  de  graves  res- 
trictions. Elles  se  rattachent  cà  deux  ordres  d  idées  que  voici  : 

Elles  tiennent,  d'abord,  à  ce  que  la  constatation  écrite  de 
la  date  de  l'obligation  est  requise  seulement  ad probationrin 
et  que,  par  exemple,  l'aveu  du  mari  peut  y  suppléer. 

D'autre  part,  la  preuve  écrite  de  la  date  n'est  requise  que 
lorsque  l'existence  de  l'obligation  doit,  elle-même,  être 
établie  par  écrit. 

518.  Nous  allons  commencer,  par  cette  dernière  série, 
l'étude  des  limitations  que  comporte  la  première  disposition 
de  l'article  1410.  Nous  pouvons  en  signaler  dans  trois  cas. 

519.  Premier  cas. —  Lanécessitéd'une  preuve  écrite  n'existe 
pas  à  l'égard  des  obligations  nées  d'une  source  autre  que  le 
contrat.  Les  tiers  peuvent  donc  établir  par  témoins  contre 
la  communauté  l'antériorité  au  mariage  d'une  obligation  née 


(1)  Perrière,  Coutume  de  Paris,  art.  221,  n.  6;Pothier,  Communauté,  n.  263. 

{-)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  Il,  n.  712;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,§  508,lexle 
el  note  15,  p.  319;  Lauréat,  op.  cit.,X  tl,n.  411;Guillouard,  op.  cit  ,  II,  n.5^7; 
Bugnel  sur  Pothier,  VII,  p.  165,  note  1  ;Troplong,  op.  cit.,  Il,  n.  773.  —  Greno- 
ble, 13  mai  1831,  S.,  32.  2.  282. 
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d'un  délit,  d'un  quasi-délit  ou  d'un  quasi-contrat  à  La  charge 
de  la  femme  (').  ("est  ainsi  qu'une  succession  venant  à  échoir 
à  la  femme  avant  son  mariage  :  celle-ci  sera  obligée  per- 
sonnellement au  paiement  dos  dettes  par  l'effet  du  quasi- 
contrat  d'acceptation  de  la  succession.  |)ès  Lors  que  la 
femme  est  poursuivie  en  qualité  d'héritière  ou  de  légataire 
d'une  personne  décédée  avant  le  commencement  de  la  com- 
munauté et  que  l'existence  de  l'obligation  du  défunt  est  éta- 
blie d'après  les  règles  du  droit  commun,  peu  importe  la 
source  de  cette  obligation  à  l'égard  du  défunt.  On  ne  voit 
pas  comment  le  mari  pourrait  soutenir  que  cette  dette  peut 
être  née  contractuellement  à  la  charge  de  l'épouse,  au  cours 
de  l'union  conjugale  (2).  * 

De  même,  supposons  une  veuve  ayant  accepté  la  commu- 
nauté qui  avait  existé  entre  son  premier  mari  et  elle.  Elle  se 
remarie.  Les  créanciers  de  la  première  communauté  pour- 
suivant contre  le  second  mari  et  la  seconde  communauté  le 
recouvrement  de  la  part  des  dettes  à  la  charge  de  la  femme, 
n'auront  pas  à  subir  l'application  de  l'article  1410.  La  femme 
n'est  tenue  envers  eux  que  par  le  quasi-contrat  d'acceptation 
de  la  communauté  d'une  dette  contractée  par  le  premier 
mari. 

520.  Deuxième  cas.  —  Les  obligations  contractuelles  ne 
doivent  elles-mêmes  être  prouvées  par  écrit  que  si  elles  sont 
des  dettes  civiles.  L'existence  et  la  date  des  créances  commer- 
ciales peuvent  être  établies  par  tous  les  moyens  de  preuve. 
Les  dettes  commerciales  échappent  à  l'article  1328  et  par 
conséquent  à  l'article  1410.  Le  créancier  ne  saurait  être 
astreint,  durant  la  communauté,  à  justifier  de  son  droit  par 
d'autres  moyens  de  preuve  que  ceux  qui  lui  étaient  impo- 
sés avant  le  mariage  de  sa  débitrice  (). 


(')  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  IL  n.  710;  Guillouard,  op.  cit. ,11,  n.  606;Aubry 
et  Rau.  op.  cit.,  V,  §  508,  texte  et  note  21,  p.  321. 

(-)  Rapp.  Limoges,  28  nov.  1849,  S.,  51.  2.  413,  D.,  52.  2.  70. 

(:Jj  Rodière  et  Pont,  op. cit.,]l,n. 713;  Aubry  .d  lîaii,  op.c«7.,V,§  508,  texte  et 
note  20,  p.  320;  Laurent,  op.  cit..  XXI,  n.  412; Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  605  ; 
Mérignhac,o/).  cit.,  I,  n.  794  ^.  et  lièp.  gén.,  Fuzier-Herman,  v°  Communauté. 
n.  794  s.;  Hue,  op.  cit..  IX,  n.  135.  —  Civ.  cass.  6  juill.  1853,  S.,  54,  1.  33.  — 
Angers,  2  avril  1851,  S.,  51.  2.  529,  D.,  51.2.53.  —  Poitiers  26fév.  1856.  S.    56 
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521. Troisième  cas.  — Les  obligations  contractuelles  civiles 
ne  sont  elles-mêmes  soumises  à  la  nécessité  d'une  preuve 
écrite  que  si  elles  excèdent  150  francs,  d'après  le  principe 
établi  par  l'article  1341.  Au-dessous  de  ce  chiffre,  leur  date, 
comme  leur  existence,  peut  être  établie  par  témoins  et  par 
présomptions  ('). 

522.  D'une  manière  générale,  nous  croyons  que,  toutes  les 
fois  qu'une  preuve  écrite  de  l'existence  de  la  dette  n'est  pas 
imposée  par  la  loi,  le  mari  ne  peut  pas  opposer  au  créancier 
les  articles  1410  et  1328.  Il  en  sera  ainsi  dans  tous  les  cas 
prévus  par  l'article  1348  dont  nous  avons  expliqué  par 
avance  la  première  partie. 

Nous  signalerons  également,  ici,  les  hypothèses  visées  par 
l'article  1348-4°.  Il  s'agit,  notamment,  du  cas  où  le  créancier 
a  perdu  par  cas  fortuit  le  titre  qui  lui  servait  de  preuve  lit- 
térale. 

Mais  le  créancier  pourra-t-il  se  soustraire  à  la  règle  rigou- 
reuse des  articles  1328  et  1410  à  l'aide  de  l'article  1347  ? 
Pourra-t-il  être  admis  à  compléter  par  témoins  et  présomp- 
tions la  preuve  de  l'antériorité  d'une  dette  supérieure  à 
150  francs,  s'il  produit  un  commencement  de  preuve  écrite 
de  cette  antériorité?  Répondons  oui,  pourvu  que  l'acte  d'où 
résulte  ce  commencement  de  preuve  ait  acquis  date  certaine 
avant  le  mariage. 

En  d'autres  termes,  nous  suivons,  dans  toutes  ses  applica- 
tions, le  droit  commun  sur  l'étendue  de  la  règle  de  l'arti- 
cle 1328. 

Mais  il  va  de  soi  que  la  date  certaine  ne  saurait  être  exigée 
en  dehors  des  prévisions  de  cet  article  à  l'égard  des  tiers 
qui,  au  lieu  de  se  prétendre  créanciers  de  la  femme,  reven- 
diquent, comme  leur  appartenant,  des  objets  possédés  par 

2.  594.  -  Caen,  6  déc.  1858.  S.,  59.  2.  227.  -  Paris,  10  juill.  1866,  S.,  67.  2. 
42.  —  Rennes,  28  mai  1867,  S.,  68.  2.  224.  —  Rouen,  23  fév.  1901,  Rec.  du 
Havre,  1901.  2.  217  ;  Gaz.  Pal.  1901.  2,  table  n°s  3  et  4.  -  Paris,  26  mars  1902, 
Droit,  21  sept.  1902,  Gaz.  Pal.,  1902.  2.  v°  Communauté. 

(')  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  777;  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  710  ;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  508,  texte  et  noie  19,  p.  320;  Laurent,  op.  cit.,  XXI, 
n.  412  ;  Guillouard,  op.  cit.,  IL  n.  604.  —  Cpr.  Cour  jusl.  civ.  Genève,  6  juin 
1887,  S.,  87.  4.  27.  -  Cour  just.  civ.  Genève,  29  oct.  1892,  S.,  92.  4.  40. 
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elle  lors  du  mariage  et  qu'elle  aurait  apportés  dans  Ja  com- 
munauté ('). 

Il  nous  semble,  toutefois,  que  l'article    1410  reprendrail 

son  empire,  et  que  le  mari  pourrait  l'opposer  au  demandeur 
invoquant  une  obligation  de  restitution  que  la  femme  aurait 
souscrite  par  écrit. 

23.  En  supposant  désormais  que  dous  soyons  dans  lune 
des  hypothèses  régies  par  les  articles  1H28  et  1410,  allons- 
nous  en  conclure  que  le  créancier  soit  tout  à  fait  désarmé 
vis-à-vis  du  mari  ?  Non,  et  ceci  nous  amène  à  la  dernière 
limitation  qu'il  coin  ient  d'apporter  au  principe.  Il  résulte  en 
efîet,  de  l'article  1410  in  fine  que  le  créancier  pourra  invo- 
quer l'aveu  du  mari  ou  même  le  provoquer.  11  en  est  de  la 
date  comme  de  l'existence  d'une  obligation.  Elle  n'a  besoin 
d'être  prouvée  que  si  elle  est  contestée,  et  elle  ne  saurait 
être  contestée  par  ceux  qui  l'ont  reconnue  (2). 

Nous  ne  parlons,  bien  entendu,  que  de  l'aveu  du  mari. 
(Juant  à  celui  de  la  femme,  il  ne  serait  opposable  au  mari  et 
à  la  communauté  que  s'il  avait  une  date  certaine  antérieure 
au  mariage. 

Il  va  sans  dire,  d'autre  part,  que  le  mari  ayant  payé  volon- 
tairement une  dette  de  la  femme,  —  dette  dont  il  aurait  pu 
contester  l'antériorité  au  mariage,  —  ne  peut  pas  répéter 
contre  le  créancier. 

Pourra-t-il  cependant,  lors  de  la  liquidation  de  la  com- 
munauté, demander  une  récompense  à  la  femme  ou  à  ses 
héritiers  ?  Non,  répond  le  dernier  alinéa  de  l'article  1410. 
En  payant  cette  dette  comme  chef  de  la  communauté,  le 
mari  a  reconnu  que  celle-ci  était  débitrice  et,  par  conséquent, 
que  la  dette  était  antérieure  au  mariage.  Cet    aveu,  exprès 


(')  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  716  ;  Guillouird,  op. cit., Il,  n.  607;  Méri- 

i^nhac,  op.  cil. A,  n.811  et  Rép.Gcn.  Fuzier-Hennan,  v°  Communauté.  n°8il. 

-  Limoges.  28  nov.  1849,  S.,  51.  2.  413,  D.,  52.  2.  70. 

(-)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  <12  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  414  : 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  508,  texte  et  note  18,  p.  320  ;  lluillouard.  op.  cit.. 
Il,  n.  601.    Planiol,  op.  cit.,    III,  2e  êdit.,  n.  1083  ;    Hue,  op.  cit.,  IX,  n.    135. 

—  Req.,  9  déc.  1856,  S.,  57.  1.  353,  D.,  56.1.452.  -  Poitiers,  26  fév.  1856,  S.. 
56.2.294,  D.,  56.2.176.—  Besancon,  4  mars    1878,    S.,  79.  2.  144,  D.,  79.  2.48. 
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ou  tacite,  dont  a  bénéficié  le  créancier,  doit  également  pro- 
fiter à  l'épouse  et  à  ses  héritiers. 

Le  motif  de  cette  disposition  de  la  loi  en  fixe  l'étendue. 

La  communauté  aurait,  en  effet,  droit  à  une  récompense, 
si  le  mari  n'avait  payé  que  sous  les  plus  expresses  réserves, 
déclarant  faire  le  paiement  pour  éviter  l'expropriation  de  la 
nue  propriété  des  biens  propres  de  la  femme  (*). 

Il  est  évident  aussi  que  la  disposition  finale  de  l'article  1410 
ne  refuse  à  la  communauté  le  droit  à  la  récompense  qu'au- 
tant qu'elle  serait  réclamée  uniquement  en  raison  de  l'ab- 
sence d'une  preuve  certaine  de  l'antériorité  de  la  dette  au 
mariage.  Une  récompense  serait  au  contraire  due  à  la  com- 
munauté, n'y  eût-il  même  pas  de  réserves  faites  par  le  mari 
lors  du  paiement,  si  la  dette  était  relative  aux  biens  propres 
de  l'épouse  (2). 

524.  Faisant  un  pas  de  plus,  supposons  que  la  dette  dont 
le  paiement  est  réclamé  contre  la  communauté  du  chef  de 
la  femme  soit  une  dette  contractuelle,  civile,  dont  l'existence 
est  établie  par  un  acte  sous  signature  privée,  émané  de 
l'épouse,  mais  dépourvu  de  date  certaine  antérieure  au 
mariage.  Supposons  que  le  mari  invoque  l'application  rigou- 
reuse de  l'article  1328  et  de  l'article  1410.  Il  en  résultera 
que,  vis-à-vis  de  lui  et  de  la  communauté,  cette  obligation 
sera  juridiquement  inexistante,  exactement  comme  si  elle 
avait  été  contractée  sans  autorisation  depuis  le  mariage  et 
que  le  mari  en  eût  provoqué  l'annulation. 

Est-ce  à  dire  que  la  femme  puisse,  elle  aussi,  repousser 
l'action  du  créancier  en  invoquant  cette  même  présomption, 
à  savoir  que  la  dette  est  nulle  comme  ayant  été  souscrite 
depuis  le  mariage  ?    Non  ;  il  existe  en  droit   beaucoup  de 


(')  Marcadé,  sur  l'art.  1410,  n.  3  in  fine  ;  Odier,  op.  cit.,  I,n.  157;  Bellot  des 
Minières,  Du  contrat  de  mariage,  I,  p.  273;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II, n. 719; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §508,  texte  et  note  17,  p.  320;  Laurent,  op.  cit., XXI, 
n.  415  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  612  :  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  641, 
note  1,  p.  83;  Guillouard,  op.  cit.,  It,  n.  6d2.  Planiol,  op.  cit.,  III,  (2e  édit.), 
n°  1083.  —  Contra  Troplong,  op.  cit  ,  II,  n.  783. 

(2)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  719  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  508, 
note  17,  p.  320  ;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  50  bis  ;  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXI,  n.  416  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  603. 
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vérités  relatives.  Nous  en  trouvons  précisément  ici  un  exem- 
ple, L'écrit  qui  n'a  pas  acquis  date  certaine  avant  le  mariage 

ne  fait  pas  loi  de  sa  date  vis-à-vis  du  mari  ou  de  la  commu- 
nauté, c'est-à-dire  à  l'égard  des  tiers  (art.  \^2H  et  lit  10)  ; 
tandis  que  cette  date  est  réputée  sincère  à  l'égard  de  la 
femme,  partie  à  l'acte  (art.  1322).  L'obligation,  non  oppo- 
sable à  la  communauté,  lie  donc  l'épouse  comme  toute  obli- 
gation contractée  régulièrement  par  elle  avant  le  mariage, 
c'est-à-dire  qu'elle  en  est  tenue  sur  ses  biens  personnels  (*). 

Cette  solution  est  expressément  consacrée  par  l'article  1410, 
alinéa  2.  En  somme,  l'obligation  ne  sera  exécutoire  que  sur 
la  nue  propriété  des  biens  propres  de  la  femme,  le  créancier 
devant  respecter  le  droit  de  jouissance  delà  communauté  (*). 

Ici  encore,  nous  complétons  quelque  peu  le  texte  de  l'ar- 
ticle 1410  en  étendant  aux  propres  mobiliers  (:<)  par  identité 
de  motifs,  la  solution  qu'il  n'édicte  expressément  que  pour 
les  propres  immobiliers  de  l'épouse.  Il  serait,  en  effet,  injuste 
et  illogique  de  soustraire  à  l'action  du  créancier  de  la  femme 


(')  Marcadé,  sur  Tari.  1410.  n.  3  ;  Rodière  et  Pont,  op  cit.,  II,  n.  716;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  508,  texte  et  note  16,  p  319  ;  Arntz,  op.  cit  ,  III, n.  611  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  598;  Hue,  op  cit..  IX,  n.  136,  Planiol,  op.  cit.,  III, 
(2e  Mit.),  n*  1084. 

(*)  Quand  la  femme  s'est  réservé,  par  une  clause  du  contrat  de  mariage,  le 
droit  de  toucher  annuellement,  sur  ses  seules  quittances,  une  partie  de  ses  reve- 
nus pour  son  entretien  et  ses  besoins  personnels,  ces  revenus  peuvent-ils  être 
saisis  par  un  créancier  de  l'épouse  porteur  d'un  acte  n'ayant  pas  acquis  date  cer- 
taine antérieure  au  mariage  ?  La  cour  de  cassation  a  décidé  la  négative  (Giv. 
cass.,  9  août  1820,  S.  chr.).  Et  en  effet,  la  clause  dont  il  s'agit  n'empêche  pas 
que  les  revenus  dont  la  femme  s'est  réservé  la  disposition  appartiennent  à  la 
communauté.  Donc  le  créancier  ne  peut  pas  les  saisir.  D'ailleurs  la  saisie  de  ces 
revenus  aurait  pour  résultat  de  faire  retomber  à  la  charge  de  la  communauté 
l'entretien  de  la  femme,  auquel  ils  avaient  pour  but  de  subvenir.  Rodière  et  Pont, 
op.  cit.,  II,  n.  717  :  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  508,  note  16  :  Laurent,  op. 
cit.,  XXI.  n.  417  ;  Guillouard,  op.  cit.,  Il,  n.  399  ;  Hue.    op.  cit.,  IX,  n.  136. 

(3)  Gecine  concerne  que  les  propres  mobiliers  parfaits  dont  la  femme  conserve 
la  nue  propriété.  Quant  aux  propres  mobiliers  imparfaite,  objet  d'un  quasi-usu- 
fruit, ils  se  réduisent  à  une  créance  de  reprise  contre  la  communauté.  Il  n'existe 
pas  alors  de  nue  propriété  que  les  créanciers  de  la  femme  puissent  saisir  dans 
les  termes  de  l'art.  1410.  Parfois,  cette  distinction  entre  les  deux  sortes  de  pro- 
pres mobiliers  ne  va  pas  sans  difficulté.  V.  Douai.  24  décembre  1881  et  l'exa- 
men dont  cet  arrêt  a  été  l'objet  dans  la  Revue  critique  de  législation  par  J. 
Aubry,  1882.  p.  240  à  247.  —  Cpr.  aussi  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n°  148.  — 
V.  supra  I,  n.  480. 
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les  propres  mobiliers  parfaits  de  celle-ci.  L'obligation  répu- 
tée valable  à  l'égard  de  l'épouse  est  exécutée  sur  la  nue 
propriété  de  tous  ses  biens  propres  :  telle  est  la  vraie  for- 
mule. 

La  femme  serait  toutefois  admise  à  prouver,  par  tous  les 
moyens,  que  l'écrit  a  été  antidaté  pour  faire  fraude  à  la  loi, 
qu'elle  l'a  réellement  souscrit  au  cours  du  mariage,  et  que, 
par  suite,  son  engagement  est  nul  pour  défaut  d'autorisa- 
tion (art.  217). 

525.  Les  explications  précédentes  montrent  combien  il 
importe  aux  créanciers  d'une  femme  non  mariée  de  faire 
acquérir  date  certaine  aux  écrits  dont  ils  auraient  besoin 
pour  réclamer,  si  elle  venait  à  se  marier,  leur  paiement  sur 
d'autres  biens  que  sur  la  nue  propriété  des  biens  propres 
de  leur  débitrice. 

526.  Toute  différente  est  la  situation  des  créanciers  du  mari. 
Pas  plus  après  qu'avant  son  mariage,  il  ne  peut,  en  effet, 
leur  opposer  l'article  1328.  L'écrit  qu'il  a  signé  fait  foi  de 
sa  date  contre  lui  (art.  1322).  Qu'importe,  en  outre,  entre  le 
mari  et  le  tiers  créancier,  que  le  billet  ait  été  souscrit  avant 
ou  depuis  le  mariage  ?  Dans  tous  les  cas,  le  mari  est  vala- 
blement obligé,  et,  sous  toute  communauté,  —  légale  ou 
conventionnelle  peu  importe,  —  le  créancier  du  mari  a 
action  sur  les  biens  communs  (*). 

La  question  de  savoir  si  la  dette  du  mari  est  ou  non  anté- 
rieure au  mariage  n'aura  d'intérêt  qu'entre  les  époux  lors 
de  la  liquidation  de  la  communauté.  Le  mari  devra,  en  effet^ 
une  récompense  à  la  communauté,  si  la  dette  a  été  contrac- 
tée avant  le  mariage,  lorsqu'elle  aura  été  exclue  de  cette 
communauté  par  le  contrat.  Il  en  devra  récompense,  même 
sous  la  communauté  légale,  si  la  dette  était  relative  à  ses 
biens  propres  (art.  1409-1°  in  fine).  S'il  s'agit  au  contraire 
d'une  dette  contractée  par  le  mari  au  cours  de  la  commu- 
nauté, il  n'en  devra  récompense  que  dans  les  termes  de 
l'article  1437. 

527.  Dans  toutes  nos  explications,  nous  avons  considéré 

(')  V.  infra,  I,  n.  583  s.  et  II,  n.  1319  bis, 
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comme  incontestable  que  la  célébration  <lu  mariage  était  le 

moment  précis  qu'il  fallait  envisager  pour  savoir  si  une 
dette  était  ou  non  antérieure  au  mariage,  et  si  L'acte  <jui 
l'établit  a,  en  temps  utile,  acquis  une  date  certaine  à  l'égard 
du  mari. 

Ne  serait-il  pas  cependant  possible  de  reprendre,  ici,  une 
thèse  que  nous  avons  rencontrée  sous  l'article  1404  alinéa  2? 
C'est  une  thèse  d'après  laquelle,  lorsque  la  communauté 
légale  a  été  établie  par  contrat  de  mariage,  les  futurs  con- 
joints ont  eu  en  vue,  pour  l'adoption  de  ce  régime,  l'état 
des  fortunes  au  moment  de  ce  contrat,  de  telle  sorte  que 
tout  changement  ultérieur  serait  une  contre-lettre  nulle,  du 
moins  entre  les  époux,  en  ce  sens  qu'elle  ne  modifierait  pas 
la  composition  active  et  passive  de  leur  communauté  (*). 

Lebrun  (-)  avait  soutenu  une  doctrine  de  ce  genre  dans 
l'ancien  droit.  Aucun  jurisconsulte  moderne  ne  l'a  reprise 
en  présence  des  termes  précis  de  l'article  1409-1°.  L'arti- 
cle 1399  ne  suffit-il  pas,  au  surplus,  et  n'avons-nous  pas,  ici 
encore,  la  preuve  que  l'article  1404  alinéa  2  est  une  dispo- 
sition exceptionnelle  qu'il  ne  faut  pas  étendre  en  dehors  de 
ses  ternies  (3)  ? 

D'ailleurs,  on  ne  pourrait  pas  sérieusement  exiger  que  les 
titres  des  obligations  souscrites  par  l'épouse  aient  acquis 
date  certaine  avant  le  contrat  de  mariage,  car  ce  serait  faire 
remonter  la  puissance  maritale  au  jour  de  ce  contrat.  Et 
puis,  que  redoute-t-on  ?  Nous  savons  que  la  distinction,  au 
regard  des  dettes  du  mari,  a  de  l'intérêt  surtout  pour  assu- 
rer à  la  communauté  une  récompense  contre  cet  époux,  si 
les  dettes  antérieures  au  mariage  sont  exclues  de  la  commu- 
nauté. Sous  la  communauté  légale,  en  effet,  le  mari  peut 
l'endetter  aussi  bien  après  le  mariage  qu'auparavant.  Il 
s'agirait  donc  surtout  de  protéger  la  communauté  contre  les 
dettes  d'une  importance  exceptionnelle,  que  la  femme  pour- 


(')  V.  supra,  1,  n.  316  s. 

(*)  Lebrun,  Communauté,  liv.  II,  chap.  m,  sect.  ni,  n.  2  ;  Lebrun,  à  l'appui 
de  sa  théorie,  invoque  l'autorité  de  d'Argentré  el  l'article  447  de  la  coutume  dfe 
Bretagne. 

(3)  V.  supra,  I,  n.  316. 
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vait  contracter  dans  l'intervalle  de  temps  qui  sépare  le  con- 
trat de  mariage  delà  célébration  de  l'union  conjugale.  Mais 
il  faudrait,  d'abord,  savoir  si  la  communauté  n'a  pas  trouvé 
dans  sa  caisse  l'argent  ainsi  emprunté.  Elle  aurait  alors, 
dans  une  augmentation  de  l'actif,  l'équivalent  de  la  majo- 
ration du  passif.  Sans  doute,  si  la  somme  a  été  rapidement 
dissipée,  la  communauté  est  lésée  ;  mais  le  même  préjudice 
ne  peut-il  pas  aussi  résulter  des  combinaisons  ayant  précédé 
le  contrat  de  mariage  ? 

Tout  ceci  ne  prouve  qu'une  chose,  c'est  que  la  commu- 
nauté légale  a  ses  dangers  et  qu'il  faut  recourir  à  la  sépara- 
tion de  dettes,  si  l'un  des  futurs  époux  a  des  instincts  de  pro- 
digalité. 

528.  III.  Il  nous  reste,  pour  en  finir  avec  les  dettes  mobi- 
lières antérieures  au  mariage,  à  faire  la  distinction  entre 
ces  dettes  selon  qu  elles  sont  ou  non  relatives  aux  biens 
propres  de  l'un  des  époux. 

Jusqu'ici  nous  avons  surtout  traité  de  l'obligation  aux 
dettes  contractées  avant  le  mariage.  Nous  allons  maintenant 
les  étudier  au  point  de  vue  de  la  contribution. 

La  communauté  est  tenue  de  toutes  les  dettes  mobilières 
antérieures  au  mariage  ;  mais  elle  ne  doit  définitivement 
supporter  que  celles  n'ayant  pas  procuré  à  l'un  des  époux  une 
augmentation  de  son  patrimoine  propre  :  voilà  l'idée  nou- 
velle sur  laquelle  nous  allons  insister.  Elle  se  dégage  de 
l'article  1409-1°  in  fine. 

Le  législateur,  après  avoir  considéré,  relativement  aux 
dettes  antérieures  au  mariage,  leur  nature  mobilière  ou  immo- 
bilière qui  les  fait  entrer  dans  le  passif  commun  ou  qui  les 
en  exclut,  veut  que,  parmi  celles  qui  tombent  à  la  charge  de 
la  communauté,  il  soit  décidé,  d'après  le  lien  juridique 
qu'elles  établissent  avec  les  biens  de  l'époux  débiteur,  si 
cet  époux  devra  ou  non  une  récompense  à  la  communauté 
quand  celle-ci  l'a  libéré.  Dans  ce  but,  il  nous  dit  qu'il  est 
dû  récompense  pour  les  dettes  relatives  aux  immeubles  pro- 
pres à  Vun  ou  à  Vautre  des  époux. 

Observons,  d'abord,  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  s'attacher  rigou- 
reusement au  mot  immeuble  propre,    dont  se  sert  le  légis- 
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lateur  dans    cette  disposition.   En  l'employant,  il  n'a  songé 

qu'à  la  situation  habituelle.  Sous  le  régime  de  la  connu u- 
nauté  légale,  en  effet,  il  sera  rare  qu'il  existe  des  propres 
mobiliers  parfaits  acquis  avant  le  mariage.  Mais  s'il  \  en  a, 
<»t  que  les  dettes  soient  relatives  à  ces  biens-là,  il  ne  faut  pas 
hésiter  un  instant  à  dire  que  la  règle  contenue  dans  l'ar- 
ticle 1409-1°  in  fine  leur  sera  applicable.  La  communauté,  si 
elle  les  a  payées,  aura  droit  à  une  récompense.  Aucune 
raison  ne  permet  de  limiter  cette  récompense  au  cas  où  le 
propre  est  un  bien  immobilier.  L'idée:  c'est  que  la  commu- 
nauté doit  être  remboursée  de  ce  qu'elle  a  soldé  pour  toute 
dette  qui  a  procuré  à  l'époux  une  augmentation  de  son  patri- 
moine propre.  Il  ne  serait  pas  juste  que  ce  conjoint  bénéfi- 
ciât de  cet  enrichissement,  en  laissant  au  compte  de  la  com- 
munauté, sans  récompense,  la  dette  souscrite  pour  l'obtenir, 
peu  importe  que  le  bien  ainsi  acquis  soit  un  meuble  ou  un 
immeuble,  et  peu  importe  que  la  somme  déboursée  par  la 
communauté  représente  une  rente  sur  l'Etat  ou  une  métai- 
rie (')• 

Toute  la  difficulté  soulevée  par  cette  disposition  de  l'ar- 
ticle 1409,  se  ramène  à  cette  unique  question  :  que  faut-il 
entendre  par  une  dette  rplativ  à  un  bien  propre  ?  On  peut 
répondre,  à  notre  avis,  que  c'est  toute  dette  qui,  ayant  été 
contractée  soit  pour  l'acquisition  d'un  bien  nouveau,  soit 
pour  le  recouvrement,  la  conservation,  l'amélioration  ou 
l'affranchissement  d'un  bien  que  le  conjoint  possédait  déjà, 
a  procuré  une  augmentation  ou  un  enrichissement  au  patri- 
moine propre  de  cet  époux.  Il  va  sans  dire,  d'autre  part,  — 
puisqu'il  s'agit  là  de  dettes  antérieures  au  mariage,  —  que 
le  bien  acquis, recouvré,  conservé,  ayant  augmenté  de  valeur 
ou  affranchi,  doit  encore  appartenir  à  1  époux  lors  de  la 
célébration  de  l'union  conjugale  (2).  Sans  cela  il  ne  s'agirait 


(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  Il,  n.  739;  Aubry  el  Rau.  op.  cit.,  Y,  ;j  508, 
p.  322;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  616;  Hue,  op.  cit.,  IX.,  n.  127. 

(-)  Pothier,  Communauté,  n.  239  :  Rodière  et  Pont,  op.  cit.  II,  n.  736;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  Y,  §  508,  texte  et  note  24;  Déniante  et  Colinet  de  Sanlerre, 
op.  cit.,  VI,  n.  41  his,  VI;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  420;  Guillouard,  op.cit., 
II,  n.  612  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  127. 
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pas  d'un  Lien  propre  au  regard  de  la  communauté  qui  com- 
mence avec  le  mariage.  D'autre  part,  il  est  nécessaire  qu'un 
rapport  juridique  certain  rattache  la  dette  à  ce  bien,  et 
démontre  que  c'est  du  paiement  de  cette  dette  par  la  caisse 
(commune  qu'est  provenu  l'enrichissement  du  conjoint. 

529.  Présentons  désormais  des  applications  de  ces  idées. 

Nous  considérerons  comme  une  dette  relative  aux  propres 
des  conjoints,  celle  du  prix  d'un  immeuble  ou  d'un  bien 
quelconque,  —  même  d'une  créance,  —  pourvu  que  ce  bien 
ait  été  réservé  propre,  ait  été  acquis  avant  le  mariage  et 
appartienne  encore  à  l'époux  au  moment  de  la  célébration  (1). 

11  en  sera  de  même  d'une  soulte  d'échange  ou  de  partage 
de  biens  propres. 

Dans  notre  ordre  d'idées  se  placent  également  :  le  supplé- 
ment de  prix  payé  au  cours  de  la  communauté,  afin  d'empê- 
cher la  rescision  pour  cause  de  lésion  d'un  achat  d'immeuble 
conclu  avant  le  mariage  ;  ou  le  supplément  en  numéraire 
payé,  en  vertu  de  l'article  891,  pour  échapper  à  la  rescision 
d'un  partage  ayant  procuré  des  biens  devenus  propres  sous 
le  régime  de  la  communauté. 

La  même  solution  est  à  donner  à  l'égard  de  la  somme  ver- 
sée pour  exercer  le  réméré  d'un  immeuble  vendu  avant  le 
mariage,  et  en  général  pour  toute  somme  payée  par  la  com- 
munauté en  exécution  d'une  convention  antérieure  au 
mariage,  réservant  à  l'un  des  époux  le  bénéfice  d'une  condi- 
tion résolutoire  qui,  si  elle  se  réalise,  lui  procurera  un  bien 
propre.  La  condition  résolutoire  se  trouvant  accomplie 
rétroagira,  en  effet,  à  une  époque  antérieure  à  la  célébra- 
tion. L'immeuble  sera  censé  avoir  été  possédé  à  cette  épo- 
que par  l'époux  débiteur  de  la  récompense  i2). 

Mentionnons  encore  les  sommes  dues  pour  l'achat  de  ser- 
vitudes  actives  ou  pour  le  rachat  de  servitudes  passives  en 

v1)  Pothier,  Communauté,  n.  239  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  735;Aubry 
et  Rau,  op. cit.,  V,  §  508,  texte  et  note  24,  p.  321;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  613  ; 
Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  418  ;  Guillouard,  op. cit.,  II,  n.610.—  Angers,  15iev. 
1845,  D.,  45.  4.  90. 

(2)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  735  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  508, 
texte  et  note  24  ;  Déniante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  41  bis,  VIII; 
Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  423  ;  Guillouard,  op.  cit.,  Il,  n.  614. 
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vertu  de  conventions  antérieures  au  mariage  ('),  ei  aussi 
toute  dette  contractée  à  la  même  époque  pour  la  conserva- 
tion ou  l'amélioration  d'un  bien  propre  et  payée  par  La  com- 
munauté (2).  Sans  doute,  on  serait  tenté  de  dire  que  les  som- 
mes dues  pour  frais  de  conservation,  —  par  exemple  pour 
la  reconstruction  d'un  gros  mur,  —  n'ont  procuré  aucun 
enrichissement  au  propriétaire  du  bâtiment.  Toutefois,  en  y 
réfléchissant,  on  constate  que  c'est  une  impense  uécessaire 
qu'il  aurait  prélevée  intégralement  sur  son  patrimoine. 
Cette  dépense  lui  a  épargné  une  perte  peut-être  plus  consi- 
déra ble  que  la  valeur  même  du  mur  reconstruit.  L'époux 
s'enrichirait  donc  réellement  aux  dépens  de  la  communauté, 
s'il  laissait  à  sa  charge  les  déboursés  occasionnés  par  ces 
travaux. 

Aussi  verrons-nous  plus  tard,  en  étudiant  la  théorie  géné- 
rale des  récompenses,  que  lorsqu'il  s'agit  de  travaux  faits  sur 
les  immeubles  propres  au  cours  du  mariage,  la  communauté 
doit  être  indemnisée,  aussi  bien  des  sommes  déboursées 
pour  la  conservation,  que  de  celles  qui  l'ont  été  pour  l'amé- 
lioration des   biens  personnels  des  conjoints  (art.  1137)  (:î). 

530.  Mais  nous  ne  considérerons  pas  comme  une  dette 
relative  aux  biens  propres,  les  frais  dus  pour  avoir  labouré 
ou  ensemencé  un  champ  avant  le  mariage.  Ces  frais  n'ont 
contribué,  ni  à  la  conservation,  ni  à  l'amélioration  du  fonds. 
Ils  n'ont  servi  qu'à  la  préparation  d'une  récolte,  à  l'acquisi- 
tion de  revenus.  Ils  n'ont  point  été  faits  en  vue  de  conser- 
ver ou  d'augmenter  le  capital,  comme  l'auraient  été  des  tra- 


')  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  Il,  n.  735  :  Auhiy  et  Ban,  op.  cit.,  V,  $  508, 
texte  et  note  24,  p.  321  :  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  610;  Planiol,  op.  cit.,  III 
(2e  édit.),  n.  1282. 

(2)  Polhier,  Communauté,  n.  239;  Toullier,  op.  cit..  XII,  n.  210  ;  Duranton, 
op.  cit.,  XIV.  a.  214  :  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  II,  n.  735  ;  Aubry  et  Rau, 
op.  cit.,  V,  §  508,  texte  et  note  24,  p.  321  ;  (luillouard.  op.  cit.,  Il,  n.  610  ; 
Laurent,  op.  cit..  XXI,  n.  418  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  127  ;  Planiol,  op.  cit., 
III  (2e  édit.),n.  1282.-  J.  Seine,  30  janvier  1903,  Table,  G.  P.  1903.  1.  V"  Com- 
munauté n.  10  (remboursement  d'un  emprunt  contracté  avant  le  mariage  pour 
payer  les  frais  de  construction  d'un  immeuble  propre  au  mari).  Y.  infrn,  I, 
n/837. 

(3)  V.  infra,  l.  n.  842  s. 
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vaux  de  drainage,  de  clôture,  de  construction,  etc.  (').  On 
ajoute,  parfois,  que  la  communauté  recueillant  la  récolte  peut 
bien  en  supporter  les  frais.  Nous  ne  basons  pas  notre  solu- 
tion sur  ce  motif.  S'il  était  seul,  nous  devrions  accorder 
une  récompense  à  la  communauté  pour  les  sommes  qu'elle 
paiera  peut-être  en  raison  des  frais  non  réglés  d'une  série 
de  récoltes  qu'elle  n'a  point  perçues.  Or,  elle  ne  peut  rien 
réclamer  de  ce  chef,  pas  plus  qu'elle  ne  le  peut  pour  le 
paiement  du  prix  d'un  immeuble  que  l'époux  a  aliéné  avant 
la  célébration  du  mariage. 

531.  Quoi  qu'il  en  soit,  les  récompenses  dont  nous  venons 
de  parler,  —  comme  toutes  les  autres  indemnités,  —  ne  se 
règlent  qu'à  la  dissolution  de  la  communauté,  sans  porter 
intérêt  jusque-là. 

Ainsi  la  communauté  qui,  pendant  plusieurs  années,  a 
payé  les  intérêts  du  prix  d'un  bien  propre  acquis  par  un 
époux  avant  le  mariage,  les  supportera  sans  recours 
(art.  1409-3°).  Elle  n'aura  droit  à  une  indemnité  que  pour 
le  capital,  si  elle  l'a  déboursé  (2). 

D'autre  part,  il  peut  arriver  que  la  dette  relative  en  appa- 
rence à  un  bien  propre  de  l'un  des  époux  n'ait  procuré  aucun 
enrichissement  à  cet  époux,  et  n'ait  finalement  augmenté  que 
la  jouissance  de  la  communauté.  Il  en  serait  ainsi,  si  l'un  des 
époux  avait,  par  exemple,  acquis,  à  la  veille  du  mariage, 
moyennant  un  capital  encore  dû  au  jour  de  la  célébration, 
un  usufruit  qui  prendrait  fin  en  même  temps  que  la  commu- 
nauté, celle-ci  venant  à  se  dissoudre  par  la  mort  de  ce  con- 
joint. Dans  ce  cas,  puisque,  en  fait,  tout  l'émolument  a  été 
recueilli  par  elle,  nous  ne  pensons  pas  que  la  communauté 
puisse  rejeter  cette  dette  sur  les  héritiers  du  conjoint,  soit 
directement  si  cette  dette  existe  encore,  soit  indirectement  en 
réclamant  récompense  de  la  somme  qu'elle  a  déboursée 
pour  l'éteindre  (*). 

Le  prix  d'un  usufruit  acquis  par  l'un  des  époux  avant  le 

(')  Demanle  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  41  bis,  IX  ;  Laurent,  op. 
cit.,  XXI,  n.  419  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  612. 
(-)  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  736  in  fine. 
(3)  Arntz,  op.  cit.,  111,  n.  613. 
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mariage  ne  pourrait  être  mis  à  sa  charge,  comme  dette  rela- 
tive à  un  bien  propre  de  cet  époux,  que  dans  la  mesure  dans 
Laquelle  il  aurait  joui  de  cet  usufruit  avant  le  commencemeni 
de  la  communauté  ou  après  sa  dissolution. 

532.  Mais,  dans  ces  deux  hypothèses,  des  difficultés  graves 
peuvent  s'élever  sur  l'évaluation  de  la  récompense  due  à  la 
communauté  si  elle  a  payé  le  prix  intégral  de  l'usufruit,  ou 
due  par  la  communauté  si  ce  prix  n'est  pas  encore  soldé. 
Nous  retrouverons  des  questions  identiques  eu  étudiant  la 
théorie  des  récompenses  dues  par  la  communauté  à  raison 
de  la  transformation,  pendant  sa  durée,  d'un  bien  propre  en 
un  usufruit  ou  en  une  rente  viagère. Nous  pouvons  en  ajour- 
ner l'examen  (l),  en  nous  réservant  aussi  de  rechercher,  plus 
tard,  dans  quelle  mesure  il  sera  dû  récompense  à  la  com- 
munauté pour  le  paiement  des  arrérages  d'une  rente  viagère 
servant  de  prix  à  un  bien  propre  acquis  avant  le  mariage, 
cette  rente  comprenant  évidemment  dans  chaque  annuité, 
avec  les  intérêts  du  prix,  une  partie  du  capital  qui  se  trouve 
ainsi  payé  par  fractions  (2). 

Nous  ajournons  ainsi  l'examen  de  la  fixation  du  taux  de  la 
récompense.  En  général,  celle-ci  est  du  montant  de  la  dette 
payée  pour  l'époux  par  la  communauté.  Ne  peut-elle  pas 
toutefois  être  moindre  ?  Nous  venons  de  voir  qu'il  n'est  rien 
dû  à  la  communauté  pour  ce  qui  n'a  procuré  qu'une  aug- 
mentation temporaire  de  jouissance  sans  que  la  valeur  vénale 
du  fonds  en  ait  été  augmentée,  parce  qu'il  ne  s'agissait  que 
de  la  préparation  d'une  ou  de  plusieurs  récoltes,  ou  d'une 
série  d'annuités  que  la  communauté  a  toutes  recueillies.  lien 
serait  de  même  en  cas  de  paiement  d'impenses  purement 
voluptuaires.  Mais  que  faut-il  décider  à  1  égard  des  dettes 
contractées  par  un  des  futurs  conjoints  pour  grosses  répara- 
tions, ou  pour  améliorations  faites  à  des  immeubles  qu'il  pos- 
sède encore  lors  de  la  célébration  du  mariage?  La  commu- 
nauté a-t-elle  droit  au  remboursement  intégral  de  ce  qu'elle 
a  déboursé  pour  le  paiement  de  ces  dettes,  sans  distinction 


O  V.  infra,  I,  n.  815,  824. 
(-)  V.  tnfru,  1,  n.85i. 
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outre  celles  qui  correspondent  à  des  impenses  nécessaires  et 
celles  qui  ont  pour  objet  des  impenses  utiles?  Ceux  qui  s'atta- 
cheraient rigoureusement  à  ce  principe,  à  savoir  que  l'époux 
doit  récompense  du  paiement  des  dettes  relatives  à  ses 
immeubles  propres  à  cause  de  l'enrichissement  procuré  à  son 
patrimoine  immobilier  lors  de  la  naissance  de  cette  dette, 
ceux-là  semblent  conduits  logiquement  à  décider  que  l'époux 
ne  doit  récompense  que  dans  la  mesure  de  cet  enrichisse- 
ment. Il  nous  semble  toutefois  que,  dans  notre  hypothèse,  la 
communauté  a  toujours  droit  au  remboursement  intégral  de 
ses  déboursés.  N'est-ce  pas  le  conjoint  lui-même  et  lui  seul 
qui  a  commandé  la  dépense  ?  Il  nous  paraît  dès  lors  difficile 
d'étendre  ici  la  distinction  généralement  adoptée  sur  l'arti- 
cle 1437,  et  à  laquelle  nous  nous  rallierons  nous-mêmes. 
D'après  cette  distinction,  il  n'est  dû  récompense  à  la  commu- 
nauté que  jusqu'à  concurrence  de  la  plus-value  résultant 
des  améliorations  procurées  aux  immeubles  propres  pendant 
cette  communauté.  Mais  nous  verrons  plus  tard  les  motifs 
particuliers  de  cette  dernière  solution  (*),  spécialement  celui 
qui  est  déduit  de  ce  que  le  mari,  chef  de  la  communauté, 
est  considéré  comme  ayant  usé  de  son  droit  de  dissiper,  sans 
en  avoir  à  rendre  compte,  tout  ce  qui,  dans  la  dépense  par 
lui  faite,  excède  la  plus-value  procurée  à  l'immeuble  amé- 
lioré. 

533.  On  a  essayé,  mais  en  vain,  de  soutenir,  dans  une 
espèce  particulière,  que  l'un  des  époux  ne  devait  pas  récom- 
pense à  la  communauté  du  prix  d'un  de  ses  biens  propres 
acquis  avant  le  mariage.  Voici  l'espèce.  A  une  époque  quel- 
conque antérieure  au  mariage,  l'un  des  conjoints  a  vendu  un 
immeuble  et  en  a  acheté  un  autre.  Use  marie  sous  le  régime 
de  la  communauté  légale,  avant  d'avoir  payé  le  prix  du  pro- 
pre acheté,  mais  aussi  sans  avoir  encaissé  celui  de  l'immeu- 
ble vendu.  Les  principes  que  nous  venons  d'exposer  con- 
duisent à  ce  double  résultat,  à  savoir  que  la  créance  du  prix 
de    1  immeuble    aliéné    appartient   à   la   communauté    sans 


(')  V.  infra,  I,  n.  842  s,,  spécialement  n.  844. 
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récompense,  cette  communauté  ne  soldant  que  sauf  récom- 
pense Le  prix  de  l'immeuble  acheté. 

On  se  récrie,  et  l'on  prétend  que  cette  solution  <'st  inique. 
Cela  n'est  pas  exact.  Celui  qui  adopte  la  communauté  Légale 
doit,  en  effet,  savoir  que  toutes  ses  valeurs  mobilières  tom- 
beront dans  la  caisse  commune.  S'il  voulait  se  réserver  pro- 
pre le  prix  de  l'immeuble  aliéné,  il  devait  le  stipuler.  En 
fait,  même,  nous  pouvons  ajouter  deux  considérations.  D'une 
part,  ceux  qui  possèdent  se  marient  rarement  sans  un  contrat 
de  mariage  qui  restreint  plus  ou  moins  la  communauté 
légale.  D'autre  part,  si  l'époux  qui  se  plaint  a  pu  ignorer 
une  des  conséquences  de  ce  régime,  ce  n'est  pas  celle  qui 
fait  tomber  en  communauté  toutes  les  créances,  mais  plutôt 
celle  qui  l'oblige  à  payer  la  récompense  du  prix  d'acquisition 
soldé  par  la  caisse  commune.  Il  aurait  dû  mieux  se  rensei- 
gner :  voilà  tout  ce  que  l'on  peut  dire.  On  essaye,  il  est  vrai, 
de  venir  à  son  secours  en  établissant  une  corrélation  entre 
la  dette  du  prix  qu'il  doit  et  la  créance  du  prix  qui  lui  est 
dû.  Mais  cette  corrélation  ne  pourrait  être  qu'un  remploi 
avant  le  mariage,  et  le  code  ne  connaît  pas  cette  institution. 
On  insiste,  cependant,  en  prétendant  qu'il  faut  admettre,  dans 
l'espèce,  une  sorte  de  compensation.  Nous  avouons  ne  pas 
apercevoir  les  circonstances  spéciales  qui  la  pourraient  jus- 
tifier. On  ne  tend  à  rien  moins,  d'ailleurs,  qu'à  proposer 
comme  thèse  générale  que  l'époux  qui,  lors  du  mariage,  a 
des  dettes  relatives  à  des  biens  propres,  n'en  devrait  récom- 
pense que  sous  la  déduction  des  créances  nées  de  l'aliéna- 
tion des  droits  qui  auraient  été  propres  s'il  les  avait  con- 
servés. 

Ces  deux  thèses  nous  semblent  également  inadmissibles. 
Elles  restreignent  arbitrairement  la  portée  de  l'article  1409-1*. 
De  plus,  elles  compliqueraient  beaucoup  le  régime  de  commu- 
nauté légale  dont  elles  modifieraient  profondément  l'écono- 
mie traditionnelle  ('). 

(')  (Handaz,  Encyclopédie.  v°  Communauté,  n.  140;  Taulier,  op.  cit.,  V, 
p.  70,  Troplong-,  op.  cit.,  11,  n.  709;  Rodière  et  Poni,  op.  cit.,  II,  n.  737  ; 
Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  822,  et  Rép.  ffén.,  Fuzier-Herinan,  v°  Communauté, 
n.  822  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  127  in  fine. 
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534.  Nous  n'en  avons  point  encore  fini  avec  les  questions 
que  soulève  l'interprétation  des  mots  :  dettes  relatives  aux 
immeubles  propres  à  l'un  ou  à  l'autre  des  époux,  écrits 
dans  l'article  1409-1°  in  fine. 

Faut-il,  en  effet,  ranger  parmi  ces  dettes  :  celles  qui  grè- 
vent les  successions  purement  immobilières  recueillies  avant 
le  mariage  par  l'un  ou  l'autre  des  conjoints?  ses  dettes  hypo- 
thécaires ?  ou  encore  la  dot  qu'il  avait  promise  à  un  enfant 
issu  d'un  précédent  mariage  ? 

Parlons,  d'abord,  des  dettes  qui  grèvent  les  successions 
immobilières.  Parmi  ces  dettes,  il  convient  de  mettre  hors 
de  cause  celles  qui,  aux  ternies  de  l'article  2103,  sont  garan- 
ties par  un  privilège,  comme  celui  du  vendeur  d'immeu- 
bles, du  copartageant,  de  l'architecte  ou  des  ouvriers.  Ces 
sortes  de  dettes  nous  paraissent  incontestablement  relatives 
aux  immeubles  spécialement  affectés  à  leur  paiement.  Elles 
sont  nées  à  l'occasion  de  ces  immeubles.  Leur  cause,  leur 
origine  est  attestée  d'une  manière  permanente,  par  le  nom 
même  du  privilège  qui  les  garantit  (l). 

Cette  réserve  faite,  il  nous  semble  difficile  de  considérer 
comme  dettes  relatives  aux  biens  propres  toutes  celles  qui 
grèvent  une  succession  immobilière  échue  à  l'un  des  époux 
avant  le  mariage.  Autrement,  il  faudrait  aussi  considérer 
comme  relatives  aux  propres  une  partie  des  dettes  d'une  suc- 
cession comprenant  tout  à  la  fois  des  meubles  et  des  immeu- 
bles. En  un  mot,  la  répartition  proportionnelle  du  passif  des 
successions,  faites  entre  l'époux  et  la  communauté  par  les 
articles  1411  à  1417,  devrait  s'appliquer  aux  successions 
recueillies  avant  le  mariage.  Puis,  on  serait  logiquement 
obligé  d'accepter  la  même  solution  pour  les  acquisitions  par 
donations  ou  legs  recueillis  avant  la  communauté  (art.  1418). 
Or,  il  semble  que  le  législateur  a  entendu  n'édicter  les  arti- 
cles 1411  à  1418  que  pour  les  successions,  donations  ou  legs 
recueillis  au  cours  de  la  communauté.  Et  d'ailleurs,  est-il 
vrai  de  dire  que  toutes  les  dettes  d'une  succession  purement 

(')  Faudrait-il  étendre  cetle  décision,  d'une  part,  à  la  créance  garantie  par  une 
hypothèque  conventionnelle  et,  d'autre  part,  aux  créances  chirographaires  nées 
à  l'occasion  d'un  immeuble  ?  V.  infra,  I,  n.  535. 
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immobilière  sont  par  cela  seul  relatives  aux  immeubles  com- 
posant cette  succession  ?  L'article    1409-1°  ne    résiste   pas 

moins  que  les  articles  Hll  et  suivants,  à  cette  interpréta- 
tion. Nous  avons  vu,  en  effet,  que  l'article  1409-1°  doit  être 

entendu  en  ce  sens  qu'il  accorde  une  récompense  à  la  com- 
munauté en  tenant  compte  de  la  situation  qui  existe  au 
moment  de  la  célébration  de  l'union  conjugale.  Il  faut  qu'à 
cette  époque-là  il  y  ait  une  corrélation  juridique  entre  le 
bien  qui  va  rester  propre  à  l'époux  et  la  dette  pour  laquelle 
il  devra  récompense.  L'époux  ne  peut  pas  rompre  cette  cor- 
rélation, garder  le  bien  en  laissant  à  la  communauté,  par 
exemple,  la  charge  du  prix  qu'il  a  coûté.  Or,  il  n'en  est  pas 
ainsi  des  dettes  dîme  succession  acceptée  sans  bénéfice  d'in- 
ventaire. L'héritier  pur  et  simple  devient  débiteur  person- 
nel de  toutes  les  dettes  de  la  succession.  Désormais  ces  det- 
tes font  partie  de  son  passif  personnel.  Aucun  lien  juridi- 
que, du  moins  en  raison  de  la  transmission  héréditaire,  ne 
les  rattache  à  tels  ou  à  tels  biens.  Il  en  va  tout  autrement 
d'un  prix  d'achat,  d'une  soulte  de  partage  ou  d'échange  qui, 
lors  du  mariage,  sont  toujours  le  prix  total  ou  partiel  de 
tels  immeubles  déterminés,  et  grèvent  même  ces  immeu- 
bles d'un  privilège  de  vendeur  ou  de  copartageant  (*). 

535.  La  communauté  n'est-elle  tenue  que  sauf  récom- 
pense des  dettes  hypothécaires  grevant  les  biens  propres  des 
époux  lors  de  la  célébration  du  mariage  ?  Doit-elle,  au 
contraire,  les  supporter  définitivement? 

Si,  par  exemple,  l'immeuble  hypothéqué  a  été  vendu  et 
le  prix  employé  à  payer  la  dette,  l'époux  ainsi  évincé  a-t-il 
un  recours  contre  la  communauté  ? 

Dans  la  première  édition  de  cet  ouvrage,  nous  n'avions 
consacré  que  quelques  lignes  à  ce  problème.  Nous  nous 
étions  bornés  à  résumer,  comme  paraissant  définitivement 
établie,   la  doctrine  enseignée  par  Laurent  (2)  et  M.    Guil- 


(')  Douai,  6  janv.  1846,  S.,  46.  2.  533,  D.,  46.  2.  217.  -  .T.  Troyes,  16  mars 
1883,  S.,  8i.  2.  71.  -  Marcadé,  sur  l'art.  1409,  n.  2;  Rodière  et  Pont,  op. cit., 
Il,  n.  743;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  Y,?;508,  texte  et  note  25,  p.  321;  liuillouard. 
op.  cit.,  Il,  n.  624.  —  Contra  Duranlon,  op.  cit.,  XIV.  n.  234. 

(-'    Op.  cit.,  XXII,  n.  473. 
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louard  ('),  d'autant  mieux  qu'elle  avait  été  consacrée  par 
diverses  décisions  émanées  des  Cours  d'appel  de  Paris  et  de 
Rennes  (2). 

Par  un  arrêt  du  22  décembre  1898,  rapporté  dans  la 
Revue  critique  de  législation  (*),  en  note  sous  un  article  de 
M.  Chauveau  qui  l'approuve  entièrement,  la  Cour  de  Ren- 
nes a  modifié  sa  jurisprudence  antérieure  (4). 

La  question  mérite  donc  un  nouvel  examen.  La  dette 
hypothécaire  est-elle  une  dette  relative  à  l'immeuble  hypo- 
théqué ?  La  communauté  aura-t-elle  droit  à  une  récom- 
pense si  elle  Ta  payée  ?  N'est-elle  exposée  à  aucun  recours 
si  cette  dette  a  été  acquittée  par  l'époux  ? 

Il  faut,  pour  répondre  à  ces  questions,  distinguer  deux 
hypothèses. 

La  première  ne  donne  lieu  à  aucune  difficulté  :  c'est  celle 
où  l'immeuble  de  l'un  des  époux  est  hypothéqué  pour  la 
dette  d'autrui,  cet  époux  étant  tenu,  soit  comme  caution 
réelle,  soit  en  qualité  de  tiers  détenteur.  Le  conjoint  n'étant 
pas  débiteur  personnel,  il  n'existait,  de  ce  chef,  lors  de  la 
célébration  du  mariage,  aucune  dette  mobilière  pouvant 
tomber  en  communauté.  Si,  pour  libérer  l'immeuble  de  la 
charge  réelle  qui  résulte  de  l'hypothèque,  il  a  été  pris  une 
somme  quelconque  dans  la  caisse  commune,  l'époux  pro- 
priétaire de  cet  immeuble  est  tenu  d'une  récompense  envers 
la  communauté  en  vertu  de  l'article  1437.  Cette  solution 
était  déjà  bien  mise  en  lumière  par  nos  anciens  juriscon- 
sultes (5).  Elle  ne  soulève  pas  plus  de  doute  dans  notre  droit 
actuel  (6). 


(')  Op.  cit.,  II,  n.  609  s.,  spécialement  n.  611.  —  Cpr.  Déniante  et  Golmet  de 
Santerre.  op.  cit.,  VI,  n.  82  bis.  —  V.  cependant  n.  84  bis,  IX. 

(M  Paris,  18" mars  1872,  S.,  72.  2.  44,  D.,  73.  2.  19.  —  Rennes,  1er  mai  1894 
Rev.  cril.,  1899,  en  note,  p.  171.  —  V.  également  Rennes,  31  déc.  1897,  Rev. 
crit.,  1899,  en  note,  p.  172.  Ces  deux  arrêts  sont  reproduits  en  sous-note  dans 
Sirey  1901.  2.  169. 

(3)  Année  1899,  p.  174. 

(*)  S.,  1901.  2.  169,  note  Blondel.  —  V.  également  Douai,  6  janv.  1846,  S.,  46. 
2.  533. 

(3)  V.  Pothier,  Communauté,  n.  237. 

(6)  Aubry  et  Rau.  op.  cit.,  V,  §  50S,  texte  et  noie  13.  —  V.  également  supra, 
I,  n.  510-2,  et  infra,  I,  n.  846. 
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La  seule  hypothèse  délicate  est  celle  (Lins  Laquelle  l'un 
des  époux  est  débiteur  personnel  de  la  dette  garantie  par 
une  hypothèque  ou  un  privilège  sur  son  immeuble  propre 

Le  caractère  mobilier  des  dettes  hypothécaires  dont  l'objel 
est  une  somme  d'argent,  ne  saurait  être  contesté  (').  (les 
dettes  entrent  dans  le  passif  de  la  communauté;  niais  sont- 
elles  relatives  aux  immeubles  grevés  ?  L'hypothèque  établit- 
elle  un  lien  juridique  suffisant  entre  la  dette  et  l'immeuble 
pour  permettre  de  dire  que,  en  la  payant,  la  communauté  a 
droit  à  une  récompense  ?  Au  contraire,  cette  dette  est-elle 
entrée  dans  le  passif  définitif  de  la  communauté,  de  telle 
sorte  que,  si  l'immeuble  de  l'époux  a  été  saisi  par  le  créan- 
cier hypothécaire,  la  communauté  en  doive  récompense  à 
cet  époux  ?  Là  est  le  point  délicat  du  problème. 

Sans  doute,  tout  le  monde  admet  qu'il  faut  considérer 
comme  dettes  relatives  à  un  immeuble,  celles  qui  ont  eu 
pour  cause  son  acquisition,  son  affranchissement,  son  recou- 
vrement et  son  amélioration  (2).  L'accord  existe  même  sur 
les  principales  applications  de  ce  principe.  Il  s'agit  du  paie- 
ment du  prix  d'acquisition,  d'une  soulte,  des  frais  de  grosses 
réparations,  etc..  Nul  n'a  songé  à  exiger  que  de  semblables 
dettes  fussent  rattachées  à  l'immeuble  par  un  droit  réel  de 
privilège  ou  d'hypothèque.  Ce  serait,  en  effet,  restreindre, 
de  la  façon  la  plus  fâcheuse,  le  sens  de  l'article  1409-1°  que 
de  ne  considérer,  comme  relatives  à  un  immeuble,  que  les 
seules  dettes  dont  le  paiement  est  garanti  par  cet  immeuble. 

Il  s'agit  seulement  de  savoir  si,  à  côté  des  dettes  nées  à 
l'occasion  de  l'acquisition,  de  l'affranchissement,  du  recou- 
vrement et  de  l'amélioration  de  l'immeuble,  on  ne  doit  pas 
placer  comme  étant  dettes  relatives  aux  biens  propres  au 
sens  de  l'article  1409-1°,  les  dettes  qui  y  étaient  rattachées 
par  un  lien  réel  tel  qu'un  privilège  ou  une  hypothèque. 

Laurent  (s)  a  cru  devoir  assimiler  l'affranchissement  d'une 
servitude  à  l'extinction  d'une  hypothèque. 

(')  V.  Pothier,  Communauté,  n.  230,  et  supra,  I,  n.  510-2. 
(-)  V.  Aubiy  et  Rau    op.  cit.,  Y,  §  508;  texte  el  note  24;  Hue,  op.  cit.,  IX, 
n.   127  ;  Déniante  et  Colmel  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  41  bis,  V,  el  82  bis. 
(3)  Op.  cit.,  XVII,  n.  473. 
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Une  telle  interprétation  est-elle  donc  contraire  soit  à  la 
lettre  de  l'article  1409-1°,  soit  aux  traditions  de  l'ancien 
droit,  soit  à  la  logique  et  à  l'équité  ? 

Interrogeons  d'abord  la  tradition.  Autrefois,  toute  obliga- 
tion reconnue  dans  un  acte  authentique  emportait  hypo- 
thèque générale  sans  autre  stipulation  (').  Tous  les  biens  du 
débiteur  se  trouvaient  ainsi  grevés  par  des  hypothèques 
générales  occultes  (2).  Cette  situation  a  été  profondément 
modifiée  tant  par  la  loi  du  11  brumaire  an  VII  que  par  le 
code  civil.  Dans  l'ancien  droit,  il  eût  été  difficile  de  consi- 
dérer comme  relative  aux  immeubles  toute  dette  hypothé- 
caire. Presque  toutes  étaient  garanties  par  une  hypothèque 
générale,  si  bien  que  les  dettes  antérieures  au  mariage  se 
seraient  trouvées  presque  toutes  rejetées  sur  l'époux  débi- 
teur. Aujourd'hui,  il  n'en  est  plus  de  même,  du  moins  si 
l'on  envisage  la  situation  hypothécaire  des  personnes  qui 
vont  contracter  mariage.  On  ne  rencontrera  qu'à  titre  tout 
à  fait  exceptionnel  les  hypothèques  légales  établies  par  l'ar- 
ticle 2121. 

Mais,  au  point  de  vue  de  la  composition  du  passif  de  la 
communauté  et  du  droit  à  la  récompense  stipulé  par  l'arti- 
cle 1409-1°,  il  n'apparaît  guère,  à  première  vue,  que  les 
rédacteurs  du  code  civil  aient  tenu  compte  de  ce  profond 
changement. 

Il  importe,  cependant,  de  ne  pas  oublier  une  modification 
législative  grave  qui  se  rattache  directement  à  notre  ordre 
d'idées.  Elle  concerne  les  rentes.  Autrefois  celles-ci  étaient, 
en  général,  considérées  comme  immeubles.  D'autre  part,  en 
raison  de  la  prohibition  du  prêt  à  intérêt,  les  emprunts 
affectaient  jadis  la  forme  d'une  constitution  ou  d'une  cession 
de  rente.  Nos  législateurs  de  1804  comprirent  fort  bien  que 
l'emprunt  hypothécaire  allait  désormais  remplacer  les  cons- 
titutions de  rentes.  «  L'usage  des  constitutions  de  rentes  est 
presque  entièrement  tombé  »,  disait,  au  conseil  d'Etat,  Gam- 
bacérès  qui  en  indiquait  très  nettement  les  raisons  (a). 

(')  V.  not.  Basnage, Hypothèque,  ch.  IV,  p.  35. 
('-)  Denisart,  v°  Hypothèque,  n.  33. 
(:!)  V.  Locré,  XIII,  p.  m. 
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Or,  la  coutume  de  Paris,  clans  son  article  244  ('),  décidait, 
d'une  façon  générale,  que  lorsqu'une  rente  duc  sur  L'héritage 
d'un  des  conjoints  avant  le  mariage  est  rachetée  au  cours  de 
l'union  conjugale,  un  semblable  rachat  esl  réputé  conquêt. 

De  cette  solution,  Ferrière  (2)  conclut  que,  quand  même  la 
rente  constituée  serait  meuble  d'après  la  loi  du  domicile  du 
créancier,  on  se  garderait  de  la  regarder  comme  une  dette 
mobilière  tombant  dans  la  communauté.  L'époux  libéré  ou 
ses  héritiers  devraient,  une  fois  la  communauté  dissoute, 
fournir  une  indemnité  ou  récompense,  non  en  capital,  mais 
seulement  en  continuant  le  service  de  la  rente,  solution 
commandée  par  l'équité. 

On  conçoit,  dès  lors,  pourquoi  nos  anciens  auteurs  se  gar- 
daient de  dire  que  la  communauté  aurait  droit  à  une  récom- 
pense pour  le  paiement  de  toutes  les  obligations  hypothé- 
caires antérieures  au  mariage.  Les  rentes  qui  correspondaient 
alors  à  la  majeure  partie  de  ce  que  les  économistes  appellent 
aujourd'hui  le  passif  hypothécaire,  ne  tombaient  pas  à  la 
charge  de  la  communauté. 

Dès  lors,  les  praticiens  et  les  jurisconsultes  n'avaient  plus 
à  se  préoccuper  que  d'alléger  la  communauté  de  quelques 
dettes  comme  celle  du  .prix  d'un  immeuble  acquis  avant  le 
mariage,  mais  payé  seulement  depuis  sa  célébration.  A  s'en 
tenir  aux  principes  et  au  texte  de  la  coutume,  c'était  une 
dette  mobilière  à  la  charge  de  la  communauté.  Mais  il  parut 
trop  dur  qu'un  conjoint  fit  payer  à  cette  communauté  le 
prix  d'un  héritage  qu'il  retient  pour  lui  seul  à  titre  de  pro- 
pre (8).  On  citait  en  ce  sens  divers  arrêts  dont  le  plus 
ancien  date  du  1er  mars  1567.  Les  auteurs,  non  sans  hésita- 
tion parfois,  approuvaient  cette  dérogation  auxprincipes  (*). 

Pothier  aborde  ainsi  la  question  :«  On  a  coutume  d'appor- 
ter une  exception  au  principe  que  toutes  les  dettes  mobilières 
dont  chacun  des  conjoints  est  débiteur  lorsqu'il  contracte 
mariage,  sont  une  charge  de  la  communauté.  Cette  exception 

(')  Rapp.  supra,  I,  n.  315. 

(-')  Corps  et  compilation  sur  la  coutume  de  Paris,  art.  221,  §  1er.  n.  9. 
(3)  Polhier,  Communauté,  n.  239. 
0)  V-  nol.  Renusson,  Communauté,  part.  I,  eh.  x,  n.  20  s., surtout  n.  22el26. 
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concerne   les    dettes   mobilières  qui  ont  pour  cause  le  prix 
d'un  propre  de  communauté  (l).  » 

Un  peu  auparavant,  dans  son  Traité  de  la  communauté  (2), 
le  savant  jurisconsulte  du  xvm9  siècle,  après  avoir  dit  que  la 
dette  garantie  par  une  hypothèque  n'en  est  pas  moins  mobi- 
lière, ajoute  que,  par  suite, «  lés  dettes  accompagnées  a V hypo- 
thèque telles  que  celles  pour  lesquelles  il  y  a  un  acte  devant 
notaire  ou  une  sentence...  sont  une  charge  de  la  commu- 
nauté des  conjoints  ». 

Quant  aux  rentes  constituées  à  prix  d'argent,  Pothier,  au 
n°  246  de  son  Traité  de  la  communauté,  détermine  leur 
nature  selon  la  loi  du  domicile  du  créancier.  Il  décide  que 
si  la  rente  est  mobilière  parce  qu'elle  est  due  à  un  crédi- 
rentier dont  la  coutume  du  domicile  admet  ce  caractère 
mobilier,  elle  est  une  dette  mobilière  qui  doit  entrer  dans 
la  communauté  légale  du  débi-rentier,  habitât-il  sur  le  ter- 
ritoire d'une  coutume  où  la  rente  a  le  caractère  immobi- 
lier (3) .  Il  est  vrai  que  dans  son  Introduction  au  titre  X  de 
la  coutume  d'Orléans  ('),  notre  auteur  ne  distingue  plus. 
«  Les  rentes  dont  chacun  des  conjoints  est  débiteur,déclare- 
t-il,  ne  sont  point  réputées  dettes  mobilières,  si  ce  n'est 
pour  les  arrérages  qui  sont  échus.  » 

Il  est  enfin  un  passage  de  Bourjon  qui  nous  semble  mériter 
une  mention  particulière.  Les  capitaux  des  rentes  dues  par 
les  conjoints  avant  leur  mariage,  y  est-il  déclaré, ne  tombent 
pas  sur  la  communauté,  parce  que  c'est  la  charge  naturelle 
des  immeubles  (5). 

En  présence  de  ces  traditions,  qui  n'ont  peut-être  pas  la 
simplicité  et  la  netteté  qu'elles  semblent  avoir  au  premier 
abord  (6),  les  rédacteurs  du  eode  civil  se  sont  bornés  h  don- 
ner, dans  l'article  1409-1°,  cette  formule,  à  savoir  que  récom- 

(*)  V.  Pothier,  Commun auiè,  n.  239. 

(-)  V.  n.  236. 

(3)  Gpr.  Lebrun,  Communauté,  liv.  I,  ch.  v,  n.  35. 

(.*)  N.  25. 

(5)  V.  Bourjon,  Dr.  commun  de  la  France,  I,  3*  part.,  De  la  communauté, 
p.  547  (édit.  de  1770). 

<6)  V.  not.  Perrière,  Corps  et  compilation  sur  la  Cont.  de  Parts, sur  l'art. 221, 
§  1.  -Cpr.  les  n.  10,  11,  8,  9,15  s, 
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pense  serait  due  pour  les  dettes  mobilières  relatives  aux 
immeubles  propres.  La  disposition  ainsi  libellée  est  très  Large. 
Jusqu'où  faut-il  rétendre  ? 

Dans  une  première    doctrine,    formulée   notamment    par 

Duranton  (')  et  Rodière  et  Pont  (2),  toutes  les  dettes  mobi- 
lières dues  au  jour  du  mariage,  par  l'un  ou  par  l'autre 
époux,  même  garanties  par  hypothèque  sur  les  immeubles 
du  conjoint  débiteur,  tombent  en  communauté  sans  récom- 
pense. Tue  récompense  n'est  due  que  pour  les  dettes  rela- 
tives aux  biens  propres,  en  raison  de  leur  cause  ou  de  leur 
origine. 

C'est  à  peu  près  le  langage  de  Pothier,  mais  avec  une  dou- 
ble différence  pratique.  D'une  part,  les  dettes  les  plus 
importantes  ne  sont  plus,  comme  autrefois,  exclues  de  la 
communauté,  car  toutes  les  rentes  sont  devenues  mobilières, 
et  on  ne  fait  guère  plus  que  des  emprunts  hypothécaires  à 
terme.  D'autre  part,  en  vertu  de  l'article  1409-1°,  les  dettes 
relatives  aux  immeubles  entrent  provisoirement  en  commu- 
nauté. 

Beaucoup  d'auteurs  se  bornent  à  constater  que  la  dette 
hypothécaire  n'en  est  pas  moins  mobilière,  sans  rien  ajouter 
de  plus,  ni  s'expliquer  sur  notre  question. 

Dans  une  autre  opinion,  on  raisonne  ainsi  :  La  formule 
«  dettes  relatives  aux  immeubles  propre*  »  n'est-elle  pas  aussi 
large  que  possible  ?  Elle  exige  une  relation  entre  l'immeuble 
et  la  dette.  Mais  le  législateur  s'est  gardé  de  préciser  le  genre 
de  relation  qui  doit  exister.  Il  n'a  point  déclaré  qu'il  faudrait 
s'en  tenir  exclusivement  à  l'examen  de  la  cause  de  la  dette. 
Ne  suffit-il  pas  que  l'immeuble  propre  ait  été  spécialement 
affecté  au  paiement  d'une  dette  ?  Ceci  peut  faire  considérer 

(')  Op.  cit.,  XIV,  n.  217. 

('-)  Op.  cit.,  II,  n.  733.  —  Aubry  eî  Rau,  quelquefois  invoqués  en  ce  sens,  se 
contentent  de  dire  que  la  communauté  a  droit  à  récompense  pour  le  montant  des 
sommes  qu'elle  a  déboursées,  «  soit  à  l'effet  d'assurer  à  l'un  des  époux  la  pos- 
session de  ses  propres,  soit  dans  le  but  de  les  affranchir  de  charges  dont  ils 
étaient  grevés  ».  Mais  ils  ne  citent  en  noie  comme  exemple  que  le  rachat  de 
servitudes  réelles.  Ils  excluent  de  l'application  de  la  règle  le  rachat  d'un  usu- 
fruit, rachat  constitutif  d'un  conque t  de  communauté,  et  passent  sous  silence  le 
cas  d'extinction  d'une  hypothèque.         , 
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comme  insuffisant  le  lien  qu'une  hypothèque  judiciaire  éta- 
blit entre  la  dette  et  tous  les  immeubles  présents  et  à  venir 
du  débiteur.  On  serait  conduit  ausi  logiquement  à  exclure 
comme  insuffisante  la  relation  juridique  résultant  des  hypo- 
thèques légales  générales,  telles  que  celles  des  femmes 
mariées,  des  mineurs  ou  des  interdits.  Elles  rappellent  trop 
par  leur  caractère,  sinon  par  leur  nombre,  les  dettes  hypo- 
thécaires que  la  pratique  ancienne  n'avait  pas  songé  à  laisser 
à  la  charge  de  l'époux.  Mais  est-il  excessif  d'envisager 
comme  relative  à  un  immeuble  une  dette  par  cela  seul 
qu'elle  est  garantie,  sur  ce  bien,  par  l'affectation  résultant 
d'un  privilège  de  vendeur,  de  copartageant,  d'architecte, 
par  l'hypothèque  simple  résultant  de  ce  qu'un  semblable 
privilège  a  été  tardivement  inscrit  (art.  2113),  ou  même 
par  une  hypothèque  conventionnelle  nécessairement  spé- 
ciale ?  On  peut  remarquer  que  la  plupart  des  créances  ainsi 
énumérées  ont  précisément  pour  cause  l'acquisition  ou  l'amé- 
lioration de  l'immeuble.  Peut-être  objectera-t-on  que  ces 
créances  sont  relatives  à  1  immeuble,  sans  qu'il  soit  utile 
d'invoquer  le  privilège  ou  l'hypothèque  pour  justifier  d'une 
relation  que  l'origine  même  de  la  créance  établit  dans  les 
conditions  exigées  par  l'article  1409-1°.  Cependant,  qu'on  y 
prenne  garde.  Si  la  dette  remonte  aux  auteurs  du  conjoint, 
si  ce  n'est  pas  lui  qui  a  contracté  la  dette  garantie  par  le 
privilège,  la  thèse  que  nous  exposons  permet  d'éviter  une 
sérieuse  difficulté.  Les  partisans  de  la  première  doctrine 
semblent  supposer  que  la  dette  relative  à  l'immeuble  a  été 
contractée  par  le  conjoint  lui-même  avant  son  mariage.  N'y 
aura-t-il  donc  pas  de  dettes  relatives  aux  immeubles  parmi 
celles  qui  grevaient  les  successions  par  lui  recueillies  ?  On 
enseigne,  généralement  (*),  que  le  conjoint  est  devenu  débi- 
teur personnel  de  toutes  les  dettes  comprises  dans  une  suc- 
cession, et  que  ces  dettes  ne  peuvent  pas  être  considérées 
comme  dettes  relatives  aux  immeubles  héréditaires,  quand 
même  la  succession  serait  purement  immobilière.  Ce  con- 
joint ne  pourra-t-il  pas,  du  moins,  parmi  ces  dettes,  faire 

(')  V.  not.  Rodière  et  Ponl,  op.   cit.,    II,  n.  743.  —   Rapp,  supra,  I,  n.  534. 
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traiter  comme  relatives  à  tels  immeubles,  celles  qui  sont 
nées  à  l'occasion  d'immeubles  déterminés  donl  elles  sont, 
par  exemple,  le  prix  ? 

11  faut  avouer  que  — si,  l'hypothèque  judiciaire  étanl  sup- 
primée et  les  hypothèques  légales  spécialisées,  il  n'existail 
plus  que  des  hypothèques  prévaut  spécialement  certains 
immeubles,  —  le  second  système  serait  bien  préférable  au 
premier  ('). 

On  vient  de  voir  combien  le  fardeau  des  dettes  antérieures 
au  mariage  est  plus  lourd  qu'il  ne  l'était  jadis  pour  la  com- 
munauté légale.  La  liste  des  biens  mobiliers  qui  peuvent 
grossir  l'actif  est,  il  est  vrai,  quelque  peu  allongée.  De  plus, 
dit-on,  il  est  si  aisé  de  faire  un  contrat  de  mariage  pour  peu 
qu'il  y  ait  certitude  ou  même  soupçon  de  son  utilité  !  Mais, 
n'est-ce  pas  oublier  que  la  communauté  légale  est  le  régime 
imposé  à  ceux  dont  le  contrat  de  mariage  est  nul,  et  que  ce 
régime  sera  d'ordinaire  celui  du  prodigue  et  du  faible  d'es- 
prit? Et  puis,  combien  y  a-t-il  de  personnes  qui  reculent, — 
à  tort,  sans  doute,—  devant  les  frais  d'un  contrat  de  mariage. 
à  raison  de  leur  situation  embarrassée.  D'autre  part,  que 
d'illusions  !  Si  l'actif  est  trop  souvent  grossi,  il  n'est  pas 
rare,  en  revanche,  que  les  plus  grosses  dettes  aient  été  soi- 
gneusement dissimulées. 

En  fin  de  compte,  les  ternies  si  vagues  de  l'article  1409-1° 
in  fine  sont  de  ceux  qui  se  prêtent  à  une  large  intepréta  - 
tion.  L'hypothèque  affecte  d'une  manière  particulière  l'im- 
meuble au  paiement  de  la  dette.  Elle  le  suit  en  quelque 
main  qu'il  passe.  Il  est  certain  alors  qu'elle  est  relative  à 
l'immeuble.  Le  paiement  de  la  dette  hypothécaire  \\affran- 
chit-û  pas  l'immeuble  hypothéqué?  D'ailleurs,  l'article  2209 
ne  fait-il  pas  une  distinction  concluante,  parmi  les  imineii- 


(')  N'évite-t-il  pas  de  graves  difficultés  de  règlement  à  supposer  que  l'époux. 
avant  sou  mariage,  ail  non  seulement  hypothéqué  sou  immeuble  pour  la  dette 
d'autrui,  mais  que  de  plus,  il  ail  contracté  un  engagement  personnel  comme  cau- 
tion de  cette  même  délie?  Les  partisans  du  premier  système  mettront-ils  ou  non, 
dans  ce  cas,  la  dette  à  la  charge  de  la  communauté  sans  récompense?  question 
qui  ne  manque  pas  d'intérêt,  surtout  si  le  débiteur  principal  est  insolvable.  Dans 
le  sens  de  L'affirmative,  voir  Rodière  et  Pont  II,  2e  édit.  n.  733. 
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blés  du  débiteur,  entre  ceux  qui  sont  hypothéqués  et  ceux 
qui  ne  le  sont  pas,  ces  derniers  ne  pouvant  être  saisis  qu'en 
cas  d'insuffisance  des  premiers  ?  Et  nous  considérerions  que 
le  mobilier  qui  tombe  en  communauté  est  aussi  énergique- 
ment  grevé  de  la  dette  hypothécaire  que  l'immeuble  hypo- 
théqué ! 

L'interprétation  extensive  des  mots  «  dettes  relatives  aux 
immeubles  propres  »  avait  semblé  prévaloir  avec  l'arrêt  de 
la  Cour  de  Paris  en  1872  et  les  deux  arrêts  de  la  Cour  de 
Rennes  de  1894  et  1897  précités  (*).  Elle  continuait  le  mou- 
vement d'équité  (2)  inauguré  jadis  malgré  le  silence  de  l'ar- 
ticle 221  de  la  Coutume  de  Paris,  par  analogie  avec  la  dis- 
position de  l'article  224  de  la  même  coutume  qui  n'exceptait 
que  les  rentes.  Ce  mouvement  est-il  arrêté  par  le  revirement 
qui  s'est  produit,  en  1898,  dans  la  jurisprudence  de  la  Cour 
de  Rennes  ?  Il  serait  à  désirer,  en  présence  de  ces  variations, 
qu'il  intervint  sur  notre  question  une  décision  de  la  Cour 
suprême. 

En  tout  cas,  il  semble  bien  que  la  tendance  générale  soit 
plutôt  de  restreindre  que  d'étendre  le  passif  de  la  commu- 
nauté, et  de  réagir  contre  tout  système  qui  augmenterait  le 
poids  si  lourd  que  l'article  1409-1°  fait  peser  sur  elle.  Les 
immeubles  présents  sont  tous  réservés  propres  à  chacun  des 
époux.  Est-ce  trop  demander  que.  chacun  conserve  son  passif 
hypothécaire  et  ne  rejette  sur  la  communauté  que  ses  dettes 
courantes  et  son  passif  chirographaire  ? 

En  général,  les  projets  de  réformes  tendent,  d'ailleurs,  vers 
une  solution  plus  radicale,  substituer,  comme  régime  légal, 
la  communauté  d'acquêts  à  la  communauté  de  tous  meubles 
et  acquêts. 

536.  Quoi  qu'il  en  soit,  on  ne  saurait  considérer  comme 
rentrant  dans  les  termes  de  l'article  1409-1°  in  fine  la  dot 
payée  pendant  le  mariage,  mais  constituée  auparavant  par 
l'un  des  époux  au  profit  d'un  enfant  d'un  premier  lit  (3). 

H  V.  supra,  I,  p.  478.  noie  2. 

(-)  Ferrière,  Corps  et  compilation  sur  la  coutume  de  Paris,  art.  221, §  1,  n.  10 
et  11. 

(3)  V.  cependant  Troplong,  op.    cit.,  Il,  n.  714  ;    Rodière  et  Pont.  op.  cit., 
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Il  est  évident  qu'on    ne    peut   constater  aucune  relation 
juridique   entre  tel  ou  tel  bien  propre  et    une    dette   de  ce 

genre,  à  moins  qu'elle  ne  soit  accompagnée  d'une  constitu- 
tion d'hypothèque.  Dette  chirographaire,  la  dette  résultant 
d'une  constitution  de  dot  antérieure  au  mariage  n'est  done 
pas  une  dette  relative  aux  propres  du  constituant.  Mais 
M.  Guillouard  (*)  pose  bien  le  problème  dans  les  termes 
que  voici  :  «  Doit-on  placer  sur  la  même  ligne  que  les 
dettes  relatives  h  des  biens  propres,  celles  qui  procurent  à 
l'époux  un  avantage  exclusif?  »  Ou  bien  encore,  selon  une 
autre  formule  (2)  :  «  L'article  1409-1°  doit-il  s'appliquer 
lorsque  l'un  des  époux,  au  moyen  des  deniers  de  la  commu- 
nauté, fait  face  à  une  obligation  qui  lui  était  absolument 
personnelle  ?  »  Plus  tard,  nous  préciserons  le  sens  de  l'ar- 
ticle 1437,  commenté,  quant  à  la  constitution  de  dot,  par  les 
articles  1438,  1439  et  1469  (8). 

En  tout  cas,  il  nous  parait  difficile,  à  l'aide  de  ces  textes 
écrits  en  vue  seulement  des  constitutions  de  dot  faites  pen- 
dant le  mariage  du  constituant,  d'étendre  l'article  1409-1° 
au  point  de  généraliser  l'obligation  de  payer  une  récom- 
pense pour  les  dettes  relatives  aux  biens  propres,  en  la  trans- 
formant en  une  obligation  de  payer  une  récompense  pour 
toute  dette  qui  a  procuré  à  l'époux  un  avantage  exclusif,  ou 
pour  toute  obligation  qui  lui  est  absolument  personnelle. 
Car,  en  présence  d'une  formule  ainsi  élargie,  pourrions- 
nous  logiquement  refuser,  comme  nous  venons  de  le 
faire  (4),  une  récompense  à  la  communauté  pour  le  paiement 
de  toutes  les  dettes  des  successions  ou  donations  purement 
immobilières  recueillies  avant  le  mariage?  Est-il  donc  pos- 
sible d'imaginer  un    avantage]  plus   exclusif  pour  l'époux  ? 

II,  n.  741  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  615  ;  Mérignhac,  op.  cit..  I,  n.  829  et 
1521.  —  Bastia,  31  janv.  1844,  /.  Pal..  44.  1.  481.  -  Dans  le  sens  de  notre 
doctrine,  Duranlon,  op.  cit.,  XIV,  n.  287  ;  Boileux,  Commentaire  sur  le  code 
civil.  V,  n.  216. 

(1)  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  615. 

(-)  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  829  et  Rép.  fjén.,  Fuzier-Herman,  v°  Commu- 
nauté, n.  829.  Cpr.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  741. 

(3)  V.  infra.  I,  n.  861  s. 

(4)  V.  supra,  I,  n.  534. 
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Puis,  une  fois  engagé  sur  cotte  pente,  où  devra-t-on  s'arrê- 
ter ?  Avant  le  mariage,  est-ce  que  toutes  les  dettes  dont 
l'époux  est  débiteur  principal  ne  lui  sont  pas  absolument 
personnelles  ?  A  moins  d'emprunter  pour  autrui,  ne  s'oblige- 
t-il  pas  dans  son  intérêt  exclusif  ?  Nous  nous  demandons 
également  si  l'on  étendrait  aux  constitutions  de  dot  faites  au 
profit  d'un  collatéral  ou  d'une  personne  non  parente  la 
solution  que  Ton  formule  seulement  pour  la  dot  constituée 
en  faveur  de  l'enfant  d'un  précédent  mariage. 

Ce  qui,  dans  l'espèce,  paraît  avoir  entraîné  la  solution  pro- 
posée, est  l'importance  relative  de  la  dette.  Mais  il  n'y  a 
jamais  lieu  évidemment  de  tenir  compte  de  cet  élément.  On 
peut  seulement  exprimer  le  regret  que  l'article  1469  ne  vise 
que  l'hypothèse  d'une  constitution  de  dot  faite  durant  la 
communauté. 

Serait-ce  l'idée  d'avancement  d'hoirie  qui  fournirait  l'ar- 
gument décisif?  Si  oui,  il  faudrait  modifier  la  solution  et 
décider  que  toute  donation  de  somme  d'argent  consentie  avant 
le  mariage  au  profit  d'un  héritier  présomptif  obligerait  au 
paiement  d'une  récompense,  si  elle  était  payée  pendant  la 
communauté.  Puis, comment  distinguer  entre  la  donation  sou- 
mise au  rapport  et  celle  qui  en  est  dispensée?  Qu'importe  à 
la  communauté  que  la  donation  soit  ou  non  faite  à  un  héri- 
tier présomptif?  La  dette  sera-t-elle  moins  personnelle  à 
l'époux?  Lui  procurera-t-elle  un  avantage  plus  ou  moins  ex- 
clusif? Nous  voici  fatalement  amenés  à  distinguera  étendre 
l'obligation  de  la  récompense  à  toutes  les  dettes  contractées 
à  titre  gratuit.  Nous  voici  conduits  à  distinguer  entre  elles  et 
les  dettes  contractées  à  titre  onéreux.  En  effet,  on  peut  espérer 
que  l'avantage  tiré  de  ces  dernières  n'aura  pas  été  épuisé 
avant  le  mariage,  que  la  somme  empruntée  n'aura  pas  été 
entièrement  dissipée  et  qu'il  en  reste  quelque  chose  dans  les 
valeurs  mobilières  que  la  communauté  recueille.il  est  certain, 
au  contraire,  que  l'avantage  moral  résultant  d'une  donation 
par  lui  faite  est  personnel  à  l'époux.  La  communauté  n'en 
recueille  rien.  En  Ce  sens,  on  peut  dire  au  conjoint  que  la 
dette  à  titre  gratuit  a  été  contractée  à  son  avantage  exclusif. 
Mais  qui  oserait,  en  présence  de  nos  textes  et  des  traditions, 
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proposer  d'admettre  que  toutes  les  dettes  mobilières  contrac- 
tées à  titre  gratuit  avant  le  mariage  donneraient  lieu  à  réconv 
pense,  quand  même  elles  ne  seraient  pas  relatives  à  des 
biens  propres  de  l'époux  donateur,  donataire,  légataire  ou 
héritier  ?  Peut-être  serait-ce  améliorer  notre  communauté 
légale.  Ce  serait,  en  tout  cas,  la  modifier. 

.§  III.  Dettes  des   successions,  donations  ou  legs 
échus  à  Vun  des  époux  pendant  le  mariage. 

537.  Nous  abordons  ainsi  l'étude  des  dettes  contractées 
pendant  le  mariage.  Pour  dégager  de  certaines  complications 
le  problème  que  soulèvent  ces  dettes,  il  nous  parait  utile  de 
traiter  d'abord  des  dettes  dont  sont  grevés  les  successions, 
donations  ou  legs  recueillis  au  cours  de  la  communauté. 

538.  Dans  cet  ordre  d'idées,  il  ne  s'élèverait  aucune  diffi- 
culté spéciale  si  la  donation  ou  le  legs  s'adressait  directement 
à  la  communauté.  Celle-ci,  ayant  tout  l'émolument  de  la  libé- 
ralité, devrait  supporter  toutes  les  dettes  et  charges  dont  elle 
serait  grevée.  Quant  aux  créanciers,  ils  auraient  action  sur  les 
biens  du  mari  comme  sur  les  biens  communs,  en  vertu  du 
principe  que  nous  avons  indiqué  déjà.  Ils  n'auraient  aucun 
droit  sur  les  biens  de  la  femme. 

539.  Si  la  libéralité  était  adressée  aux  deux  époux  person- 
nellement, elle  équivaudrait  en  réalité  à  deux  libéralités 
faites,  l'une  au  mari,  l'autre  à  la  femme,  chacune  d'elles 
étant  régie  comme  si  elle  existait  seule. 

540.  Nous  n'avons  donc,  —  ainsi  que  l'intitulé  de  notre 
paragraphe  l'indique,  —  qu'à  étudier  l'hypothèse  d'une  libé- 
ralité faite  ou  d'une  succession  dévolue  à  l'un  des  époux. 

La  réglementation  spéciale  des  dettes  des  successions 
échues  à  l'un  des  conjoints  pendant  le  mariage  est  fort  inté- 
ressante à  étudier  dans  notre  code  civil.  Elle  s'y  trouve  for- 
mulée dans  sept  articles  (art.  1411  à  1417).  Ces  textes  présen- 
tent, d'abord,  l'avantage  de  préciser  la  pensée  du  législateur 
sur  plus  d'un  des  principes  de  la  théorie  des  obligations  con- 
tractées par  les  époux  pendant  le  mariage.  En  outre,  nulle 
part  ailleurs    dans  le   passif  de   la  communauté,   nous    ne 
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voyons  apparaître  aussi  nettement  la  distinction  de  l'obliga- 
tion et  de  la  contribution  aux  dettes. 

Cette  distinction  va  nous  fournir  la  base  de  notre  division. 
En  premier  lieu,  nous  dégagerons  des  textes  les  principes  de 
la  contribution  aux  dettes.  Nous  tracerons  ensuite  les  limites 
du  droit  de  poursuite  des  créanciers  héréditaires.  Nous  étu- 
dierons, enfin,  les  recours  ou  récompenses  qui  peuvent  naître 
des  différences  entre  l'étendue  de  l'obligation  et  celle  de  la 
contribution  aux  dettes  de  succession,  dont  la  théorie  se 
trouvera  ainsi  complétée. 

541.  Quant  à  l'article  1418,  il  consacre,  en  cette  matière, 
l'assimilation  complète  du  passif  grevant  une  succession  ab 
intestat,  une  donation  ou  un  legs.  Il  va  sans  dire  qu'il  faut 
faire  à  ce  sujet  l'application  du  droit  commun,  pour  savoir 
quelles  dettes  incombent  au  donataire  ou  au  légataire  selon 
qu'il  est  successeur  à  titre  particulier  ou  à  titre  universel. 

542. 1.  Quoi  qu'il  en  soit,  le  principe  de  la  contribution  aux 
dettes  n'est  plus  le  même,  en  cas  de  succession  ab  intestat, 
de  donation  ou  de  legs,  que  pour  le  passif  antérieur  au 
mariage  (*).  Ici,  le  législateur  a  considéré  qu'il  pouvait,  sans 
troubler  les  habitudes  ni  modifier  le  droit  commun,  exiger 
un  inventaire  de  l'actif  mobilier.  Autant  il  lui  aurait  paru 
exorbitant  d'obliger  les  époux,  se  mariant  sans  contrat,  à 
inventorier  le  mobilier  présent  (2),  autant  il  trouve  naturel 
que  le  mobilier  de  toute  succession  ab  intestat  ou  testamen- 
taire soit  inventorié  ou  détaillé  dans  le  testament  ;  de  même 
que  toute  donation  d'effets  mobiliers  doit  contenir  un  état 
descriptif  et  estimatif  des  objets  donnés  (art.  948).  Or,  nous 
savons  que  c'est  en  l'absence  d'un  inventaire  du  mobilier 
présent  que  le  législateur  s'est  résigné  à  imposer  à  la  com- 
munauté la  charge  de  toutes  les  dettes  mobilières  anté- 
rieures au  mariage.  L'usage  des  inventaires  dans  les  succes- 
sions l'a  mis,  au  contraire,  à  l'aise  dans  notre  hypothèse.  11 
lui  a  permis  d'adopter  cette  règle  fort  équitable,  à  savoir 
que  le  passif  de  toutes  les  successions  et  de  toutes  les  libé- 

(')  V.  supra,  I,  n.  506  s. 
(-)  V.  supra,  I,  n.  507. 
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ralités  recueillies  pendant  le  mariage  doil  se  répartir  pro- 
portionnellement  sur  l'actif  mobilier  et  sur  L'actif  immobi- 
lier. 

543.  La  contribution  aux  dettes  sera  donc  faite  sur  les 
bases  que  voici  : 

1°  Les  dettes  des  successions  mobilières,  échues  aux 
époux  durant  la  communauté,  sont  pour  le  tout  cà  la  charge 
de  cette  communauté.  L'article  1411  est  ainsi  conçu  :  «  Les 
«  dettes  des  successions  purement  mobilières  qui  sont  échues 
«  aux  époux  pendant  le  mariage  sont, pour  le  tout, à  la  charge 
«  de  la  communauté.  »  Cette  formule,  très  précise,  corrige 
la  disposition  ambiguë  de  l'article  1409-1°,  déclarant  que  la 
communauté  se  compose  passivement  :  «  de  toutes  les  dettes 
mobilières  dont  les  époux  étaient  grevés  au  jour  de  la  célé- 
bration de  leur  mariage,  ou  dont  se  trouvent  chargées  1rs  suc- 
cessions qui  leur  échoient  pendant  le  mariage...  » 

2°  Les  dettes  d'une  succession  immobilière,  elles  au  con- 
traire, ne  sont  point  à  la  charge  de  la  communauté.  Elles 
restent  propres  à  l'époux.  Ici  se  place  l'article  1412  alinéa  1er, 
ainsi  conçu  :  «  Les  dettes  d'une  succession  purement  immobi- 
«  Hère  qui  échoit  à  l'un  des  époux  pendant  le  mariage  ne 
«  sont  point  à  la  charge  de  la  communauté,  sauf  le  droit 
«  qu'ont  les  créanciers  de  poursuivre  leur  paiement  sur  les 
«  immeubles  de  ladite  succession.  » 

3e  Lorsque  la  succession  est  en  partie  mobilière  et  immo- 
bilière pour  partie, les  dettes  dont  elle  est  grevée  ne  sont  à  la 
charge  de  la  communauté  qu'en  proportion  de  l'actif  mobi- 
lier dont  elle  profite.  Ecoutons  ici  l'article  1414  alinéa  1er: 
«  Lorsque  la  succession  échue  à  l'un  des  époux  est  en  partie 
«  mobilière  et  en  partie  immobilière ,  les  dettes  dont  elle  est 
«  grevée  ne  sont  à  la  charge  de  la  communauté  que  jusqu'à 
«  concurrence  de  la  portion  contributoirè  du  mobilier  dans 
«  les  dettes,  eu  égard  à  la  valeur  de  ce  mobilier  comparée  à 
«  celle  des  immeubles.  »  En  un  mot,  si  la  part  recueillie  par 
l'époux  se  compose  pour  un  tiers  de  meubles  et  pour  les 
deux  autres  tiers  d'immeubles,  la  communauté  supporte  un 
tiers  des  dettes.  Le  surplus,  —  ou  les  deux  tiers  du  passif, 
—  reste  propre  à  l'époux  héritier    (légataire  ou  donataire). 
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La  proportion  sera  iixée  à  l'aide  d'une  estimation  des  biens 
et  surtout  d'un  inventaire  du  mobilier,  que  le  mari  est 
chargé  de  faire  dresser,  alors  même  que  la  succession  est 
échue  à  la  femme.  Ceci  peut  faire  naître  des  difficultés. 
Nous  les  examinerons  en  insistant  sur  les  conséquences  du 
défaut  d'inventaire  et  les  recours  auxquels  peut  alors  donner 
lieu  le  paiement  des  dettes  héréditaires  (l). 

En  un  mot,  la  communauté  supporte  dans  le  passif  une 
part  proportionnelle  à  ce  qu'elle  prend  dans  l'actif  recueilli 
parle  conjoint.  Voilà  pourquoi  tout  le  passif  lui  incombe  si 
elle  prend  tout  l'actif  dans  l'hypothèse  prévue  par  l'arti- 
cle 1411,  tandis  qu'elle  ne  voit  rien  à  sa  charge  si  l'actif 
recueilli  reste  tout  entier  propre  à  l'époux,  conformément  à 
l'article  1412,  alinéa  1er. 

Rien  de  plus  simple  que  ces  règles  de  contribution. 

544.  II.  Les  principes  qui  régissent  le  droit  de  poursuite 
des  créanciers  sont  un  peu  plus  complexes,  du  moins  lorsque 
la  succession  a  été  acceptée  purement  et  simplement.  En  effet, 
si  l'époux  à  qui  elle  est  dévolue  l'avait  acceptée  bénéfîciai- 
rement,  il  suffirait  d'appliquer  l'article  802.  Dès  lors,  les 
créanciers  successoraux  n'auraient  d'action  que  sur  les  biens 
héréditaires,  sauf  à  en  demander  compte  au  mari,  adminis- 
trateur de  tous  les  biens  sous  le  régime  de  la  communauté. 

Il  va  sans  dire,  d'autre  part,  que  la  séparation  des  patri- 
moines demandée  par  les  créanciers  héréditaires  aurait  son 
effet  habituel:  celui  de  leur  donner  le  droit  de  se  faire  payer 
sur  les  biens  de  la  succession  par  préférence  aux  créanciers 
des  époux  ou  de  la  communauté  (*). 

545.  Ces  observations  importantes  présentées,  nous  allons 
supposer  désormais,  dans  toutes  les  explications  qui  vont 
suivre,  que  l'acceptation  de  la  succession  a  été  pure  et  simple. 

C'est  à  ce  point  de  vue  surtout  que  les  textes,  visant  notre 
hypothèse  et  qui  ne  semblent  relatifs  qu'aux  dettes  des  suc- 


•  (')  V.  infra,  I,  n.  558   s. 

(')  Troplong,  op.  cit. ,11,  n.  814  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n    744;Arntz, 

op.  cit. ,111,  n.  614;  Aubry  et  Rau,  op.cit.,\,  §  513, texte  et  notes  18  et  19,  p.  381,- 

Guillouard,  op.  cit. ,11,  n.  643;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharisc,  IV,  §  646,  p.  136; 

Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.841  et  Jîep.  </én.,Fuzier-IIerman,  V°  Communauté, n. 841. 
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cessions,,  vont  mettre  en  pleine  Lumière  divers  principes 
susceptibles  de  nous  aider  à  construire  La  théorie  générale 
relative  aux  obligations  contractées  pendant  le  mariage  par 

le  mari  ou  par  la  femme. 

En  voici  le  résumé  : 

1°  Toute  dette  du  mari  est,  sauf  récompense  s*il  y  a  Lieu; 
recouvrable,  pendant  la  communauté,  sur  les  biens  communs 
comme  sur  les  biens  du  mari.  Donc  les  biens  de  la  commu- 
nauté peuvent  être  saisis  par  les  créanciers  dune  succession 
écbue  au  mari  et  par  lui  acceptée  purement  et  simplement, 
quand  même  cette  succession  serait  entièrement  immobilière, 
et  que  cet  époux  en  devrait,  par  suite,  supporter  toutes  les 
dettes.  «  Néanmoins,  déclare  en  effet  l'article  1412  alinéa  2, 
«  si  la  succession  est  échue  ait  mari,  les  créanciers  de  la  suc- 
«  cession  peuvent  poursuivre  leur  paiement,  soit  sur  tous  les 
«  biens  propres  au  mari,  soit  même  sur  ceux  de  la  commu- 
«  nautê,  sauf  dans  ce  second  cas  la  récompense  due  à  la  femme 
«  ou  à  ses  héritiers.  » 

2°  Quand  la  succession  est  écbue  à  la  femme,  il  y  a  lieu 
de  distinguer  selon  la  nature  mobilière  ou  immobilière  de 
cette  succession,  suivant  qu'elle  a  été  acceptée  avec  l'auto- 
risation du  mari  ou  avec  l'autorisation  de  la  justice,  et,  enfin, 
selon  qu'il  a  été  ou  non  dressé  un  inventaire  du  mobilier, 
dans  le  cas  spécial,  le  plus  fréquent,  où  la  part  successorale 
est  pour  partie  mobilière  et  immobilière  pour  portion. 

A  l'aide  de  ces  éléments  combinés,  on  obtient  les  solutions 
suivantes  : 

546.  a.  Si  une  succession  immobilière  pour  la  totalité  n'a 
été  acceptée  par  l'épouse  qu'avec  l'autorisation  de  la  justice, 
bien  que  la  femme  l'ait  acceptée  purement  et  simplement, 
l'action  des  créanciers  héréditaires  subit  une  double  restric- 
tion. D'une  part,  cette  action  doit  d'abord  être  exercée  sur 
les  biens  de  la  succession.  Elle  ne  porte  sur  les  biens  per- 
sonnels de  l'épouse  qu'au  cas  d'insuffisance  des  biens  suc- 
cessoraux. D'autre  part,  les  créanciers  de  la  succession  ne 
peuvent  se  payer  que  sur  la  nue  propriété  des  biens  per- 
sonnels de  la  femme.  Ces  règles  sont  écrites  dans  l'arti- 
cle 1413  in  fine  ainsi  conçu:  «  Mais  si  la  succession  na  été 
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«  acceptée  par  la  femme  que  comme  autorisée  de  justice  au 
«  refus  du  mari,  les  créanciers,  en  cas  d'insuffisance  des 
«  immeubles  de  la  succession  (*),  ne  peu  cent  se  pourvoir  que 
«  sur  la  nue  propriété  des  autres  biens  personnels  delà  femme.  » 

Ajoutons  que  la  solution  sera  la  même  si  la  succession 
acceptée  purement  et  simplement  par  la  femme  avec  l'autori- 
sation de  la  justice,  est  en  partie  mobilière,  et  s'il  a  été  fait 
inventaire  du  mobilier.  C'est  ce  que  porte  l'article  1417,' 
aux  termes  duquel  :  «  Si  la  succession  na  été  acceptée  par 
«  la  femme  que  comme  autorisée  en  justice  au  refus  du  mari, 
«  et  s'il  y  a  eu  inventaire,  les  créanciers  ne  peuvent  pour- 
«  suivre  leur  paiement  que  sur  les  biens  tant  mobiliers  qiiim- 
«  mobiliers  de  ladite  succession,  et,  en  cas  d  insuffisance, 
«  sur  la  nue  propriété  des  autres  biens  personnels  de  la 
«  femme.  »  (Cpr.  art.  1426). 

A  plus  forte  raison  doit-il  en  être  ainsi  lorsque  la  succes- 
sion, mobilière  en  entier,  a  été  inventoriée  (2).  Les  créan- 
ciers n'ont  point  action  sur  tous  les  biens  de  la  communauté, 
mais  seulement  sur  le  mobilier  successoral  qui  doit  être 
représenté  conformément  à  l'inventaire.  La  femme  qui,  dans 
l'espèce,  n'a  conservé  en  propre  aucune  partie  de  la  succes- 
sion, n'est  exposée  sur  ses  biens  personnels  aux  poursuites 
des  créanciers  qu'en  cas  d'insuffisance  des  biens  héréditai- 
res et  seulement  sur  la  nue  propriété  de  ses  biens  propres  (3). 


(')  Aubry  et  Rau  (op.  cit.,  V,  §  513,  note  9,  p.  379»  font  judicieusement 
remarquer  qu'il  y  a  là  un  bénéfice  de  discussion  contraire  à  la  rigueur  des  prin- 
cipes, mais  justifié  par  les  inconvénients  de  la  vente  judiciaire  d'une  nue  pro- 
priété. 

(2)0n  peut  trouver  étrange,  en  cas  de  succession  mobilière,  que  le  mari  n'au- 
torise pas  la  femme  à  accepter  puisque  la  communauté  profitera  de  la  succession. 
Quant  à  la  femme,  il  semble  qu'elle  n'ait  aucun  intérêt  à  accepter  avec  l'auto- 
risation de  la  justice,  puisqu'elle  va  supporter  les  charges  de  la  succession 
mobilière  sans  en  bénéficier  personnellement.  Il  est  possible,  cependant,  que 
'épouse  ait  intérêt  à  accepter  la  succession  mobilière  avec  l'autorisation  de  la 
ljuslice  dans  l'hypothèse,  très  fréquente  en  pratique,  où,  conformément  à  l'arti- 
cle 1514,  elle  aura  stipulé  la  reprise  de  son  apport  franc  et  quitte  pour  le  cas.  de 
renonciation  à  la  communauté  (V.  infra,  II,  n.  1402  s.).  Les  biens  de  la  suc- 
cession augmenteront,  en  effet,  son  apport. 

(3)  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  831  et  832;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  767; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  §  513,  texte   et  note  6,  p.  376,  377  ;  Arntz,  op.  cit.., 
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Dans  toutes  ces  hypothèses,  les  biens  personnels  de  l'épouse 
se  trouvent  protégés  par  le  droit  de  jouissance  de  la  com- 
munauté, puisque  la  nue  propriété  peut  seule  être  atteinte 
v\  que  cette    nue  propriété    elle-même  ne    peut  être  L'objet 

que  d'une  action  subsidiaire. 

547.  h.  Le  défaut  d'inventaire,  quand  la  part  successorale 
de  la  femme  est  en  totalité  ou  en  partie  mobilière,  a  de 
graves  conséquences.  Il  donne  aux  créanciers  de  la  succes- 
sion, bien  que  celle-ci  n'ait  été  acceptée  qu'avec  l'autorisa- 
tion de  la  justice,  le  droit  de  poursuivre  leur  paiement  sur 
tous  les  biens  de  la  communauté  (art.  1410  al.  2)  et  par  suite 
sur  les  biens  du  mari  (art.  1419)  (*). 

D'après  l'article  1416  alinéa  2,  il  est  dit,  en  effet,  que  les 
créanciers  d'une  succession  en  partie  mobilière  et  immobi- 
lière pour  partie  poursuivent  leur  paiement  sur  les  biens  de 
communauté,  «  si  la  succession  n'a  été  acceptée  par  la  femme 
«  que  comme  autorisée  en  justice  et  que  néanmoins  le  mohi- 
«  lier  en  ait  été  confondu  dans  celai  de  la  communauté  sans 
«  an  inventaire  préalable,  » 

Observons,  sur  ce  second  alinéa  de  l'article  1416,  qu'il 
semble  bien  en  résulter  que  l'inventaire,  requis  dans  l'inté- 
rêt de  la  communauté  et  du  mari,  est  possible,  même  après 
le  délai  de  trois  mois  après  l'ouverture  de  la  succession, 
tant  que  le  mobilier  héréditaire  n'a  pas  été  confondu  avec 
celui  de  la  communauté. 

548.  c.  L'autorisation  maritale  aura  une  double  consé- 
quence, si  la  succession  acceptée  purement  et  simplement 
par  la  femme  avec  l'autorisation  de  son  mari,  ne  comprend 
que  des  immeubles.  Alors  les  créanciers  héréditaires  ne  sont 
plus  réduits  à  une  action  subsidiaire  sur  les  biens  personnels 
de  l'épouse.  Ils  peuvent  indifféremment  saisir  ces  biens-là 
et  les  biens  héréditaires.  D'autre  part,  les  créanciers  peu- 
vent saisir  la  pleine  propriété  des  biens  personnels  de  la 
femme  et  non  plus  plus  seulement  la  nue  propriété. 

L'article  1413  déclare  en  effet  que:  «  Si  la  succession  pa re- 
in, n.  614-1°.  615  ;    Guillouard,    op.    cit.,  II,  n.    631,    632,  Planiol,  op.  cil., 
III  (2e  ëdit.),  n»  1151. 
(')  V.  infra,  I,  n.  583  s. 
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«  ment  immobilière  est  échue  à  la  femme  et  que  celle-ci  tait 

«  acceptée  du  contentement  de  son  mari,  les  créanciers  de  la 
«  succession  peu  cent  poursuivre  leur  paiement  sur  tous  les 
«  biens  personnels  de  la  femme,  » 

549.  Mais  ne  doit-on  pas  aller  plus  loin?  Faut-il  dire  que  la 
femme  étant  autorisée  du  mari,  les  créanciers  doivent  avoir 
action  non  seulement  sur  les  biens  de  la  succession  et  sur 
les  biens  propres  de  la  femme  en  pleine  propriété ,  mais  aussi 
sur  les  biens  de  la  communauté  et  sur  ceux  du  mari  ?  On 
pourrait  le  prétendre,  en  se  fondant  sur  la  disposition  très 
importante  de  l'article  1419  que  nous  retrouverons  plus 
loin  (*),  disposition  de  laquelle  il  résulte  que  l'autorisation 
maritale  sous  la  communauté  entraine  cette  conséquence,  à 
savoir  que  l'engagement  de  l'épouse  a  effet  contre  la  com- 
munauté et  même  contre  le  mari.  Si  l'on  applique  cette 
idée  à  notre  hypothèse,  on  voit  de  suite  où  cela  conduit. 
Cependant,  l'article  1413  est  très  explicite  et  ne  permet  pas 
d'admettre  cette  solution.  Le  rapprochement  de  ce  texte  avec 
l'article  1412  ne  peut  laisser  aucun  doute  sur  ce  point  (*2). 
Mais  si  la  solution  est  incontestable,  comment  la  concilier 
avec  l'article  1419  ?  Ne  serait-ce  pas  que  ce  texte  comporte 
certaines  exceptions  ?  Si  oui,  alors  se  présente  la  question 
de  savoir  quelles  sont  ces  exceptions.  On  peut  fort  bien  nier, 
nous  le  verrons,  qu'il  existe  dans  l'article  1413  une  excep- 
tion de  ce  genre  (3). 

550.  Les  effets  de  Fautorisation  maritale  sont  plus  graves 
encore  lorsque  la  succession  est  en  partie  ou  en  totalité 
mobilière.  Aux  termes  de  l'article  1416  alinéa  1er  :  «  Les 
«  dispositions  de  V article  1414,  —  c'est  lui  qui  détermine  la 
proportionnalité  entre  l'actif  successoral  entrant  en  commu- 

(')  V.   infra,  n.  583  s. 

(*)  Demante,  Thémis,  VIII,  p.  100  ;  Bellot  des  Minières,  Du  contrat  de 
mariage,  I,  p.  279,  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  181  ;  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  798  s.  ; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  772  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  513,  texte 
et  note  8,  p.  378  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  453  ;  Demante  et  Colmet  de  San- 
terre,  op.  cit.,  VI,  n.  55/n.s,  I;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  646,  notel3, 
p.  133  ;  Guillouard.  op.  cit.,  II,  n.  636  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  142.  Planiol  op. 
cit.,  111  (2e  édit.),  n°  1120.  —  Contra  Tourner,  op.  cit.,  XII,  n.  282. 

(3)  V.  infra,  I,  n.  593,  595. 
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nauté  et  le  passif  lui  incombant,  —  ne  font  point  obstacle 
«  à  ce  que  les  créanciers  d'une  succession  en  partie  mobilière 
«  et  en  partie  immobilière,  poursuivent  leur  paiement  sur 
«  les  biens  de  la  communauté,  soit  que  la  succession  soit 
«  échue  au  )>iari,  soit  qu'elle  soit  échue  à  la  femme,  lorsque 
«  celle-ci  Fa  acceptée  du  consentement  de  son  mari;  le  tout 
«  sauf  les  récompenses  respectives,  »  Ainsi,  même  en  pré- 
sence d'une  succession  mobilière  pour  partie  seulement, 
échue  à  la  femme,  et  Lien  qu'il  ait  été  fait  un  inventaire, 
les  créanciers  héréditaires  ont  action  pour  le  paiement  inté- 
gral de  leurs  créances  sur  les  biens  communs,  auxquels  il 
faut  ajouter  ceux  du  mari  (1).  Il  parait  difficile  de  justifier 
cette  solution  de  la  loi,  surtout  si  on  la  rapproche  de  celle 
donnée  par  l'article  1413.  Le  législateur  n'a  pas  pensé  que 
l'on  pouvait  obliger  les  créanciers  à  étudier  l'inventaire 
pour  connaître  la  part  contributoire  de  la  communauté.  Il 
a  préféré  laisser  poursuivre  cette  communauté  pour  le  tout, 
sauf  récompense. 

Donc,  lorsque  la  succession,  en  partie  ou  en  totalité  mobi- 
lière, a  été  acceptée  avec  l'autorisation  du  mari,  l'inventaire 
est  sans  utilité  contre  les  créanciers.  Il  ne  sert  que  dans  les 
rapports  de  la  communauté  et  des  conjoints  pour  le  règle- 
ment définitif  et  la  fixation  des  récompenses  (art.  1414). 

551.  En  résumé,  s'il  s'agit  d'une  succession  échue  au  mari, 
son  acceptation  oblige  ce  conjoint  et  la  communauté  vis-à- 
vis  des  créanciers  héréditaires,  quelle  que  soit  la  nature  des 
biens. 

S  il  s'agit  d'une  succession  échue  à  l'épouse,  les  créanciers 
héréditaires  auront  action  sur  les  biens  personnels  de  la 
femme,  sur  les  biens  de  la  communauté  et  sur  ceux  du  mari, 
mais  seulement  lorsque  la  succession  est  mobilière  au  moins 
en  partie,  et  pourvu  que  le  mari  leur  ait  fait  cette  situation 
privilégiée,  soit  en  donnant  à  l'épouse  l'autorisation  d'accep- 
ter la  succession,  soit  en  confondant,  sans  inventaire  préa- 
lable, le  mobilier  successoral  avec  le  mobilier  commun. 

Puis,  la  communauté,  recueillant  la  totalité  ou  une  par- 

(')  Civ.  rej.,  22  avril  18SS,  S..  SI»,  i.  2"). 
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tic  de  l'actif  de  la  succession,  est  en  quelque  sorte  un  ces- 
sionnaire  de  la  fraction  mobilière  des  droits  successoraux 
du  conjoint  ;  cessionnaire  à  titre  universel,  tenu  de  suppor- 
ter définitivement  dans  le  passif  une  part  proportionnelle  à 
ce  qu'il  prend  dans  l'actif. 

Aussi,  quand  la  succession  est  purement  immobilière,  il 
ne  se  produit  plus  rien  de  pareil.  La  communauté  n'est  plus 
tenue  que  des  intérêts  des  dettes.  Elle  ne  doit  supporter 
définitivement  aucune  fraction  du  capital.  Elle  est  dans  la 
situation  d'un  usufruitier  à  titre  universel  des  biens  hérédi- 
taires. 

552.  Ce  que  nous  venons  de  dire  ainsi  des  dettes  de  la 
succession  doit  s'entendre  de  toutes  les  charges  qui  incom- 
bent au  conjoint  héritier  en  cette  qualité,  par  exemple,  des 
legs.  La  communauté  en  supportera  une  part  proportion- 
nelle. 

553.  Nous  ne  saurions  quitter  notre  ordre  d'idées  sans 
indiquer  enfin  une  hypothèse,  qui  n'est  guère  pratique  sans 
doute,  mais  qui,  prévue  par  nos  anciens  auteurs,  est  encore 
discutée  aujourd'hui  dans  la  doctrine.  On  imagine  le  cas  où 
la  femme,  voulant  renoncer  à  une  succession  à  elle  échue, 
n'obtient  à  cet  effet  ni  l'autorisation  du  mari  ni  celle  de  la 
justice  :  qu'adviendra-t-il  en  une  semblable  occurrence  ? 

La  question  est  de  nature  à  se  poser  d'une  manière  géné- 
rale sous  tous  les  régimes  matrimoniaux,  et  dans  tous  les  cas 
de  succession,  quelle  qu'en  soit  la  composition.  La  réponse 
à  y  faire,  c'est  que  si  les  circonstances  supposées  se  présen- 
tent, il  ne  pourra  y  avoir  ni  acceptation,  ni  répudiation. 

Mais  quand  il  s'agit  d'une  femme  mariée  sous  le  régime 
de  la  communauté  légale  et  d'une  succession  purement 
mobilière,  la  question  se  complique  d'un  élément  nouveau, 
à  savoir  que  la  succession  mobilière  appartiendrait  à  la  com- 
munauté. En  pareil  cas,  le  mari  ne  va-t-il  pas  pouvoir 
accepter  lui  même  la  succession  échue  à  l'épouse,  en  exer- 
çant les  droits  de  la  communauté  ?  Pothier  déclarait  que  le 
mari  pouvait  accepter  à  ses  risques  et  périls,  c'est-à-dire  en 
assumant  les  charges  de  la  succession,  sans  que  la  femme 
fût  liée  par  cette  acceptation.  Il  lui  réservait,  —  la  commu- 
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nàuté  une  fois  dissoute,  — la  faculté  de  renoncer  (').  Beau- 
coup d'auteurs  modernes  (2)  suivent  encore  cette  doctrine. 
Ils  la  motivent  en  disant  que,  par  l'effet  de  l'adoption  de  la 
communauté,  la.  femme  a  par  avance  cédé  à  cette  commu- 
nauté ses  droits  aux  successions  mobilières  qui  peuvent  lui 
échoir. 

Cette  opinion  ne  nous  semble  pas  bonne.  Nous  croyons 
que,  môme  dans  notre  hypothèse,  il  convient  de  maintenir 
l'idée  d'après  laquelle  la  femme  seule  peut,  avec  l'autorisa- 
tion de  son  mari  ou  de  la  justice  (3),  accepter  la  succession. 
L'article  776  le  dit  et  ne  distingue  pas  selon  le  régime 
matrimonial.  Sans  doute,  la  femme  a  cédé  à  la  commu- 
nauté, quand  elle  l'a  acceptée  comme  régime  matrimonial, 
ses  droits  sur  les  successions  mobilières,  mais  à  une  condi- 
tion, c'est  que  celles-ci  soient  recueillies.  Or,  dans  notre  cas, 
la  femme  refusant  d'accepter,  la  succession  n'est  pas  recueil- 
lie. Tout  ce  que  le  mari  peut  faire,  à  notre  avis,  en  exerçant 
les  droits  de  sa  femme,  c'est  accomplir  les  actes  conserva- 
toires qui  peuvent  émaner  d'un  héritier  sans  compromettre 
son  droit  de  répudier  la  succession  (*). 

Dans  une  autre  doctrine  que  nous  répudions,  —  car  elle 
nous  parait  reposer  sur  un  paradoxe,  —  on  se  base  sur  l'ar- 
ticle 788  pour  prétendre,  s'il  y  a  conflit  entre  le  mari  et  la 
femme,  qu'il  faut  laisser  à  la  justice  le  soin  de  le  tran- 
cher (5). 

554.  Il  nous  faut,  désormais,  en  parlant  des  récompenses 
dues  parce  que  la  communauté  a  payé  pins  ou  moins  que  sa 
part  contributoire  dans  la  dette,  aborder  les  difficultés  sou- 
levées par  l'application  des  principes  ci-dessus  posés. 

Dans  le  but  d'apporter  de  la  netteté  dans  notre  théorie, 
nous  allons  prévoir  successivement  :  une    succession  pure- 

(')  Polluer,  Traité  des  successions,  chap.  Ht,  sect.  III,  art.  1  §  2. 

(*)  Toullier,  op.  cit.,  IV,  n.  318  ;  Vazeille,  Des  successions,  sur  l'art.  776; 
Duranlon,  op.  cit.,  VI,  p.  425  ;  Taulier,  op.  cit.,  III,  a.  225  ;  Demolombe,  op. 
cit..  XIV,  n.  326;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  774. 

(3)  V.  infrn,  I,  n.  765,  766. 

(v)  Laurent,  op.  cit.,  XKI,  n.  436-441  :  Aubry  et  Rau.  op.  cit.,  V,  §  513, 
texte  et  notes  2  et  3,  p.  374,  375  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  13S. 

l«)Thiry,  Rev.  crit.,  Xt,  p.  248  s,  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  768. 
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nient  mobilière,  puis  une  succession  immobilière  pour  la 
totalité,  enfin  une  succession  mixte  échue  à  l'un  des  con- 
joints. 

555.  a.  La  succession  est  mobilière.  Ici  la  communauté 
prenant  tout  l'actif  doit  supporter  tout  le  passif  (art.  1401-1° 
et  1411).  Mais  nous  savons  que  celui  des  époux  qui  a  recueilli 
cette  succession,  à  moins  de  n'avoir  accepté  que  sous  béné- 
fice d'inventaire,  reste  tenu  des  dettes  et  charges  en  sa  qua- 
lité de  successeur  à  titre  universel.  Et  même,  lorsque  la 
succession  est  échue  à  la  femme,  le  mari  peut  être  pour- 
suivi sur  ses  biens  personnels,  à  moins  que  cette  succession 
n'ait  été  acceptée  avec  l'autorisation  de  la  justice  et  soi- 
gneusement inventoriée  (arg.  art.  1416  in  fine). 

Il  arrivera  donc  fréquemment  que  l'un  des  époux,  ayant 
payé  de  suo,  aura  droit  à  une  récompense  contre  la  commu- 
nauté. Pour  établir  son  droit,  il  devra  toujours  produire  la 
quittance  qu'il  a  dû  retirer  s'il  a  payé  volontairement,  ou  une 
justification  équivalente,  s'il  y  a  eu,  par  exemple,  un  ordre  ou 
une  distribution  par  contribution.  C  est  l'application  du  droit 
commun  et  de  la  règle  posée  dans  l'article  1341. 

Le  paiement  ainsi  prouvé,  le  conjoint  qui  en  justifie  pourra 
voir  contester  l'existence  et  le  chiffre  de  la  dette.  Aussi  agira- 
t-il  prudemment,  en  ne  payant  que  contre  la  remise  des  piè- 
ces qui  en  établissent  l'existence  et  le  montant.  D'ailleurs, 
s'il  a  été  fait  un  inventaire,  la  dette  y  aura  été  presque  tou- 
jours constatée.  C'est  surtout  lorsqu'il  a  été  dressé  un  inven- 
taire où  cette  dette  est  passée  sous  silence  que  l'époux  ne 
doit  pas  payer  sans  exiger  une  quittance  et  la  remise  des 
pièces  justificatives. 

Il  n'est  point  inutile  de  remarquer,  en  passant,  que,  si 
la  succession  échue  à  la  femme  a  été  acceptée  purement  et 
simplement  par  elle,  celle-ci,  successeur  à  titre  universel, 
sera,  en  cette  qualité,  tenue  de  solder  les  dettes  et  charges 
héréditaires  etiam  idtra  vires  bonorum. La  communautéjouira, 
au  contraire,  d'une  sorte  de  bénéfice  d'inventaire,  par  cela 
seul  que  le  mari  aura  pris  le  soin  de  faire  dresser  un  inven- 
taire et  se  sera  gardé  d'autoriser  la  femme,  celle-ci  n'ayant 
pu  dès  lors  accepter  qu'avec  l'autorisation  de  la  justice.  Dans 
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ce  cas  spécial,  la  femme  ne  pourra  recourir  contre  la  com- 
munauté que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de  l'actif  de 
la  succession  tel  que  cet  actif  a  été  constaté  par  l'inventaire. 
L'excédent  du  passif  restera,  sans  récompense,  à  la  charge  de 
l'épouse. 

Est-il  besoin  d'ajouter  que  la  théorie  ainsi  esquissée  pour 
le  cas  d'une  succession  mobilière  serait  vraie  de  toute  suc- 
cession dont  l'actif  tomberait  intégralement  dans  la  commu- 
nauté d'après  les  stipulations  du  contrat  de  mariage  ou 
d'après  une  disposition  testamentaire  ? 

Il  en  serait  de  même  d'une  donation  avec  charges  attribuée 
à  la  communauté  soit  par  la  volonté  du  disposant,  soit  en 
vertu  d'une  certaine  interprétation  de  l'article  1405  (*). 

556.  /;.  Passons  à  la  succession  immobilière.  Il  sera  rare, 
en  fait,  qu'une  succession  soit  tout  entière  composée  d'im- 
meubles. Comme  le  remarque  M.  Colmet  de  Santerre  (s),  c'est 
surtout  en  matière  de  donations  ou  de  legs,  soit  à  titre  parti- 
culier grevés  de  charges,  soit  à  titre  universel  (art.  1010), 
qu'on  rencontrera  cette  situation  d'acquisitions  à  titre  gratuit 
purement  immobilières.  Elle  peut  toutefois  se  produire  aussi 
dans  une  succession  ah  intestat,  le  de  eu  jus  ayant  légué 
toutes  ses  valeurs  mobilières,  ou  dans  une  succession  ano- 
male (art.  747,  766,  331). 

Quoi  qu'il  en  soit,  lorsque  l'acquisition  à  titre  gratuit, 
notamment  par  succession,  est  uniquement  immobilière,  la 
communauté  n'en  profite  point  et  ne  doit  rien  dans  les 
charges.  C'est  à  l'époux,  qui  a  tout  l'actif,  à  supporter  inté- 
gralement le  passif  (s). 

Mais  la  communauté  ou  l'autre  conjoint  peuvent  avoir 
payé  pour  celui  qui,  bénéficiant  seul  de  l'acquisition,  doit 
seul  en  subir  le  passif.  De  là  naissent  des  recours. 

La  femme,  lorsqu'il  s'agit  d'une  succession  purement  im- 


(•)  V.  supra,  I,  n.  319  s. 

(2)  Déniante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  61  bis.  Rapp.  Planiol, 
op.  cit.,  III,  (2e  édit.),  n.  1115. 

(3)  La  communauté  n'est  pas  tenue  des  droits  de  mutation  applicables  à  une 
succession  immobilière  échue  à  la  femme  et  non  acceptée  avec  l'autorisation  du 
mari.  Rép.  damier,  7e  édition,  v°  Succession,  n.  638,  I. 
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mobilière  échue  au  mari,  n'a  point  à  redouter  de  poursuites 
sur  ses  biens  personnels.  Mais  elle  aura,  fréquemment,  lors 
de  la  liquidation  de  la  communauté,  cà  demander  que  le  mari 
indemnise  cette  communauté.  Celle-ci  aura  pu  payer  pour  lui 
des  dettes  de  la  succession,  soit  qu'il  ait  employé  lui-même  à 
cet  effet  les  fonds  communs,  soit  qu'il  ait  laissé  exercer  des 
poursuites  par  les  créanciers  héréditaires,  libres  de  saisir  à 
leur  gré  les  biens  du  mari  et  ceux  de  la  communauté  (art. 
1412  al.  2). 

Toute  espèce  de  preuve  doit  alors  pouvoir  être  invoquée 
par  la  femme  :  preuve  par  documents,  papiers  de  famille, 
témoignages  avec  ou  sans  commencement  de  preuve  par 
écrit,  présomptions. 

L'épouse  pourrait-elle  se  servir  même  de  la  preuve  par  la 
commune  renommée  dont  nous  allons  parler  bientôt?  Nous 
ne  croyons  pas  que  notre  hypothèse  soit  au  nombre  de  celles 
dans  lesquelles  cette  preuve  exceptionnelle  est  admise  par 
la  loi  (1). 

Nous  venons  de  nous  placer  au  point  de  vue  de  la  femme. 
Quant  au  mari,  prétendant  que  l'épouse  lui  doit  récompense 
ou  en  doit  une  à  la  communauté  pour  le  paiement  des  dettes 
d'une  succession  purement  immobilière  par  elle  acceptée,  il 
est  dans  une  situation  bien  peu  favorable.  En  effet,  si  le 
paiement  a  été  opéré  autrement  qu'avec  les  biens  de  la  suc- 
cession ou  les  biens  propres  de  la  femme,  c'est  parce  qu'il 
l'a  voulu,  les  créanciers  héréditaires  ne  pouvant  rien  récla- 
mer de  lui,  même  au  cas  où  il  a  autorisé  la  femme  à  accepter 
purement  et  simplement  la  succession  (art.  1413).  Le  mari 
a  donc  dû  retirer  la  quittance  de  ce  qu'il  a  payé  et  doit 
produire  une  preuve  écrite,  dès  qu'il  s'agit  d'une  somme 
supérieure  à  150  francs. 

Il  résulte  des  explications  précédentes  que  la  théorie  ainsi 
indiquée  s'applique  aussi  bien  aux  donations  purement  im- 
mobilières qu'aux  successions  du  même  genre.  Ajoutons  que 
cette  théorie  est  également  applicable  aux  acquisitions  à  titre 

(')  Sur  le  caractère  exceptionnel  de  cette  preuve,  v.  notamment  Guillouard. 
op.  cit.,  II.  n.  651.  —  Douai,  13  janv.  1865,  S.,  66.  2.  61  et  les  renvois.  —  V. 
également  infra,  I,  n.  560  et  s. 
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gratuit  de  valeurs  mobilières  exclues  de  la  communauté  par 

le  disposant. 

557.  c.  Il  nous  reste  à  examiner  l'hypothèse  d'une  succes- 
sion mixte,  c'est-à-dire  d'une  succession  pour  partie  mobi- 
lière et  immobilière  pour  partie.  Cette  hypothèse  est  la  plus 
complexe. 

Dans  ce  cas,  le  mari  a  dû  faire  dresser  un  inventaire  du 
mobilier,  afin  que  l'on  puisse  aisément,  lors  de  la  dissolution 
de  la  communauté,  déterminer  la  portion  de  dettes  incom- 
bant à  cette  communauté  et  celle  qui  reste  propre  à  l'époux. 
Il  sera  responsable  du  défaut  d'inventaire  même  lorsque  la 
succession  est  échue  à  la  femme.  Il  est,  en  effet,  seul  admi- 
nistrateur des  biens  de  la  communauté  et  de  ceux  de  l'épouse 
(art.  1421,  1428).  Nous  allons  voir  bientôt  le  législateur  trai- 
ter le  mari  avec  rigueur  si  l'inventaire  a  été  omis  (art.  1415). 

L'article  1414  alinéa  2  prend  la  peine  de  motiver  l'obli- 
gation qu'il  impose  ainsi  au  mari  «  soit  de  son  chef,  si  la 
«  succession  le  concerne  personnellement,  soit  comme  diri- 
«  géant  et  autorisant  les  action*  de  la  femme,  s'il  s'agit  d'un'" 
«  succession  à  elle  échue,  » 

Mais  ne  faut-il  pas  obliger  le  mari,  non  seulement  à  faire 
dresser  un  inventaire  de  tout  ce  qui  est  meuble,  mais  aussi  à 
faire  constater  l'état  des  immeubles  ?  Pour  l'affirmative,  on 
pourrait  dire  que  l'état  estimatif  n'est  pas  moins  nécessaire 
que  l'inventaire  des  valeurs  mobilières,  à  l'effet  de  déter- 
miner l'importance  comparative  des  deux  éléments  de  l'actif. 
Comment  savoir  que  le  mobilier  représente,  par  exemple, 
les  deux  cinquièmes  de  la  succession,  si  l'on  ignore  la  valeur 
du  surplus  de  l'actif,  c'est-à-dire  des  immeubles?  La  réponse 
est  péremptoire.  Le  législateur  impose  au  mari  l'obligation 
de  faire  procéder  à  un  inventaire  ;  il  ne  l'oblige  pas  à  faire 
dresser  un  état  des  immeubles.  Le  mari  qui  a  fait  faire  un 
inventaire  échappe  donc  aux  sévérités  du  législateur,  ('/est 
d'ailleurs  avec  sagesse  que  la  loi  se  contente  de  l'inventaire. 
Les  immeubles  ne  disparaîtront  pas.  Ils  ne  pourront  pas  être 
aussi  aisément  dissimulés  que  les  meubles.  Et  surtout  on  ne 
pourra  pas  en  substituer  d'autres  de  moindre  valeur  à  ceux 
qui  se  trouvaient  dans  la  succession,  sans  que  cette  substi- 
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tution  soit  connue.  On  découvrira  assez  facilement,  même 
après  des  années,  quel  était  leur  état  et  leur  valeur  vénale  à 
l'ouverture  de  la  succession  ou  lors  delà  donation.  Le  légis- 
lateur a  donc  eu  raison  de  n'exiger  que  l'inventaire  du  mobi- 
lier. 

Ajoutons  qu'en  fait,  le  plus  souvent,  l'inventaire  établira 
la  valeur  respective  des  meubles  et  des  immeubles,  qui,  dans 
le  cas  contraire,  seront  estimés  par  la  suite  (').  Quoi  qu'il  en 
soit,  une  fois  la  valeur  totale  de  l'actif  de  la  succession  con- 
nue, on  fixera,  à  l'aide  d'un  calcul  très  simple,  la  propor- 
tion de  l'actif  mobilier  et  de  l'actif  immobilier,  et  par  suite, 
la  portion  contributoire  de  la  communauté  dans  le  passif. 

558.  Ceci  posé,  voyons  comment  les  recours  pourront  être 
exercés,  selon  que  la  succession  est  échue  au  mari  ou  à  la 
femme. 

Supposons  d'abord  la  succession  recueillie  parla  femme. 
Dans  ce  cas,  il  peut  arriver  de  deux  choses  rime  :  ou  bien 
il  a  été  fait  un  inventaire,  ou  il  n'en  a  pas  été  dressé  un. 

Envisageons  successivement  chacune  des  deux  branches 
de  cette  alternative. 

559.  1°  Il  a  été  dressé  un  inventaire.  La  part  contribu- 
toire de  la  femme  et  celle  de  la  communauté  seront  fixées 
comme  nous  venons  de  le  dire.  On  procédera  selon  les 
règles  tracées  précédemment,  si  le  débat  s'élève  entre  les 
époux  sur  l'existence  ou  le  montant  de  telle  créance,  ou  bien 
sur  le  chiffre  total  du  passif,  ou  encore  sur  le  point  de  savoir 
par  qui  et  à  l'aide  de  quels  biens  une  créance  déterminée  a 
été  éteinte  (2). 

Remarquons  seulement,  que  si  la  succession  a  été  acceptée 
purement  et  simplement  par  l'épouse  avec  l'autorisation  du 
mari,  la  communauté  sera  tenue  des  dettes  ultra  vires  pour 
sa  part  et  portion,  tandis  que  si  la  succession  n'a  été  accep- 
tée qu'avec  l'autorisation  de  la  justice,  la  communauté  n'est 


(')Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  288;  Aubry  et  Rau,  op.  cil., Y,  §  513,  texte  et  note 
14,p.380;Rodière  etPont,  op.  cit.,  II,  n.  757;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariae,  IV, 
§646,note  20, p.  135;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.644,645;  Hue,  op.ci7.,IX,n.l44. 

(-)  V.  supra,  I,  n    555  s. 
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tenue  du  passif  que  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument 
établi  par  l'inventaire  ('). 

560.  2°  Un  inventaire  n'a  pas  été  dressé.  Ici  ><■  place  L'ar- 
ticle 1415  ainsi  couru  :  «  .1  défaut  d'inventaire  et  (faits  tous 
«  les  cas  où  ce  défaut  préjudicie  à  la  femme,  elle  "a  ses 
«  héritiers  /ira cent,  /ors  de  la  dissolution  de  la  commu- 
ai /ta  a  te,  poursuivre  les  récompenses  tir  tirai/ ,  et  même  faire 
<.<  preuve  tant  par  titres  et  papiers  domestiques  que  par 
«  témoins  et  au  besoin  par  la  commune  renommée,  de  I" 
«  consistante  et  valeur  c/a  mobilier  non  inventorié.  Le  mari 
«  n'est  jamais  rececable  à  faire  cette  preuve.  »  Le  législa- 
teur permet  donc  à  la  femme  d'invoquer  dans  notre  hypo- 
thèse, non  seulement  tous  les  modes  de  preuve  du  droit 
commun,  comme  la  preuve  par  témoins  ou  les  présomp- 
tions, mais  encore  une  preuve  exceptionnelle  et  éminem- 
ment dangereuse  :  la  preuve  par  la  commune  renommée. 
Cela  veut  dire  que  les  témoins  qui,  d'ordinaire,  ne  sont 
écoutés  que  lorsqu'ils  déclarent  ce  qu'ils  ont  vu  ou  entendu, 
seront  crus,  par  extraordinaire,  lorsqu'ils  rapporteront  de 
simples  «  on  dit  »,  lorsqu'ils  se  feront  l'écho  de  la  renom- 
mée, qui  exagère  si  volontiers. 

C'est  là,  pour  le  mari,  la  peine  de  sa  négligence  et  de  ce 
qui  a  été  peut-être  de  sa  part  un  acte  de  mauvaise  foi  et  un 
calcul  peu  délicat.  11  a  mis  la  femme  dans  l'impossibilité 
d'établir  la  consistance  totale  du  mobilier  à  l'aide  des 
moyens  de  preuve  du  droit  commun.  Aussi,  plutôt  que  d'ex- 
poser l'épouse  à  ne  pouvoir  faire  admettre  qu'un  chiffre  en 
deçà  de  la  réalité,  la  justice  recueillera  tous  les  échos  de  la 
notoriété,  au  risque  de  fixer  l'évaluation  des  valeurs  mobi- 
lières à  un  chiffre  total  quelque  peu  exagéré.  Les  juges 
devront  cependant  utiliser  ces  «  on  dit  »  avec  prudence. 

Mais  le  mari  ne  pourra  pas  recourir  à  la  pre  uve  par  la 
commune  renommée  contre  la  femme  pour  démontrer  que 
la  communauté  a  payé  plus  que  sa  part  dans  le  passif  héré- 


(')  Demanle  et  Colmet  de  Sanlerre,  op.  cit.,  VI,  n.  50  bis,  I,  56  bis,  II  ;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  II,  n.  640  el  6ii  in  fine. 
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ditaire  et  que  l'épouse  lui  doit  récompense  de  l'excédent  (*). 

Ceci  est  grave,  car  nous  savons  que  les  créanciers  d'une 
succession  échue  à  la  femme  ont  action  contre  la  commu- 
nauté et  le  mari,  par  cela  seul  que  l'acceptation  a  eu  lieu 
avec  l'autorisation  de  l'époux,  ou  même  lorsqu'elle  a  été 
acceptée  avec  l'autorisation  de  la  justice,  si  le  mobilier  suc- 
cessoral a  été  confondu  avec  celui  de  la  communauté  sans 
un  inventaire  préalable  (art.  1416). 

Comment  le  mari  pourra-t-il  donc  établir  la  proportion 
du  mobilier  et  des  immeubles  de  la  succession,  et  exercer 
le  recours  lors  de  la  liquidation  de  la  masse  commune  ?  Il 
le  pourra  uniquement  par  les  preuves  du  droit  commun, 
c'est-à-dire  par  un  écrit  ou  par  l'aveu  de  la  femme,  dès  qu'il 
s'agira  d'une  valeur  supérieure  à  150  francs. 

581.  Ce  sont  les  mêmes  principes  que  nous  allons  appli- 
quer, et  nous  allons  traiter  le  mari  avec  la  même  rigueur 
dans  l'hypothèse  qui  va  maintenant  attirer  notre  attention.- 
celle  où  la  succession  lui  est  échue.  Le  mari  a  dû  en  faire 
constater  les  éléments  par  un  inventaire  (art.  1414). 

1°  Si  l'inventaire  a  été  dressé,  le  mari  sera  alors  admis  à 
établir,  à  l'aide  de  cet  acte,  la  proportion  d  après  laquelle  la 
charge  du  passif  de  ladite  succession  doit  se  répartir  entre 
la  communauté  et  lui,  et  à  réclamer  une  récompense  s'il  a 
payé  plus  que  sa  part  avec  ses  biens  personnels. 

De  son  côté,  la  femme,  à  l'aide  de  cet  inventaire,  pourra 
établir  l'existence  et  le  chiffre  de  l'indemnité  due  à  la  com- 
munauté par  le  mari,  si,  comme  il  arrivera  fréquemment, 
c'est  au  contraire  la  communauté  qui  a  payé  au  delà  de  sa 
part  contributoire  dans  les  dettes. 

2°  Mais  supposons  qu'il  n'y  ait  pas  d'inventaire.  En  l'ab- 
sence de  cet  acte,  le  mari  ne  pourra  recourir  qu'aux  preuves 
du  droit  commun  (2).  Au-dessus  de  150  francs,  il  en  sera 
réduit  à  solliciter  l'aveu  de  la  femme,  à  moins  de  pouvoir 
produire  un  état  en  bonne  forme  ou  un  titre  régulier  propre 

H  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  655  et  656.  —  Rouen,  29  août  1840,  /.  Palais, 
41.  1.246. 

(2)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  760  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  513, 
p.  381;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  621  b  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  655. 
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à  justifier  de  la  consistance  e1  <\r  La  valeur  du  mobilier  de 

la  succession.  Il  en  sera  ainsi  d'un  compte  de  tutrlle,  d'un 
partage  ou  même,  dit-on,  d'un  inventaire  commercial  régu- 
lièrement fait  à  une  époque  voisine  de  l'ouverture  de  la  suc- 
cession (art.  9,  C.  connu.)  (1). 

A  ce  sujet,  nous  devons  généraliser  la  question  et  la  poser 
dans  les  termes  suivants  : 

Les  registres  et  papiers  domestiques  du  défunt  pourraient- 
ils  constituer  au  profit  du  mari  un  titre  suffisant?  Ces  regis- 
tres ou  papiers  domestiques  n'émanent  pas,  comme  l'inven- 
taire, d'un  officier  public.  Ils  ne  sont  pas  même  des  actes 
sous  seing  privé  opposables  à  la  femme,  comme  le  seraient 
des  écrits  émanant  d'elle  ou  de  ses  auteurs.  Cependant  on 
tend,  en  général,  à  faire  bénéficier  le  mari  d'une  assez  large 
interprétation  de  l'article  1504,  édicté,  il  est  vrai,  pour 
l'exercice  de  la  reprise  des  apports,  déduction  faite  des 
dettes  (2).  On  peut  remarquer,  en  faveur  de  cette  opinion, 
que  l'inventaire  lui-même  n'est  pas  un  acte  auquel  la  femme 
a  été  partie,  puisqu'il  s'agit  d'une  succession  écbue  au  mari. 
Dès  lors  les  registres  non  suspects  émanés  d'une  personne 
décédée  peuvent  être  considérés  comme  un  état  équivalant 
à  l'inventaire  (V.  les  art.  1499  et  1304)  (*). 

562.  En  somme,  qu'il  s'agisse  dune  succession  recueillie 
par  la  femme  ou  par  lui-même,  le  mari  ne  peut  exercer  les 
récompenses  qui  lui  sont  dues  ou  qui  le  sont  à  la  commu- 
nauté par  l'épouse,  sans  en  établir  les  bases  conformément 
au  droit  commun  en  matière  de  preuves.  Si  la  consistance  du 
mobilier  successoral  ne  peut  pas  être  établie  faute  d'inven- 
taire, le  mari  seul  en  doit  souffrir.  Il  est  exposé  notamment 
à  voir  accueillir  les  prétentions  de  la  femme,  alors  même 
qu'elle  ne  les  étaye  que  de  la  plus  conjecturale  des  preuves, 

(l)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  76L  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1414  à  1417. 
n.  1  ;  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  816  817;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  513,  lexte 
et  note  16,  p.  381  ;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  57  bis,  II  ; 
Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  466;  Guillouard,  op.  cit.,  Il,  n.  656;  Massé  et  Vergé 
sur  Zachariae,  IV,  §  646,  note  23,  p.  135;  IIuc,  op.  cit.,  IX,  n.  144.  —  Cpr.  Giv. 
rej.,  10  août  1842,  S.,  42.  1.  779. 

e)  Giv.  rej.,  14  mai  1879,  S.,  80.  1.17. 

(')  V.  infra,  II,  n.  1301  s. 
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la  commune  renommée,  à  laquelle  cependant  les  juges  ne 
doivent  recourir  qu'avec  prudence  et  dont  ils  ne  doivent 
user  qu'à  défaut  de  toute  autre. 

563.  La  preuve  par  la  commune  renommée  permise  à  la 
femme  dans  les  termes  de  l'article  1415  est  donc  exception- 
nelle au  premier  chef.  Aussi  cette  grave  dérogation  aux 
principes  généraux  doit  elle  être  restreinte  avec  soin  dans 
les  limites  tracées  parla  loi. 

La  femme  pourra  invoquer  la  commune  renommée  pour 
établir  que  le  mobilier  de  la  succession  échue  au  mari  était 
d'une  valeur  moindre  qu'il  ne  le  prétend,  ou,  en  sens  inverse, 
pour  démontrer  que,  le  mobilier  d'une  succession  par  elle 
recueillie  étant  plus  considérable  que  ne  l'avoue  le  mari,  la 
proportion  des  dettes  à  la  charge  de  la  communauté  doit 
être  relevée. 

Mais  la  femme  sera-t-elle  recevable  à  prouver  par  la  com- 
mune renommée  que  l'inventaire  fait  par  le  mari  est  inexact, 
qu'il  est  incomplet  ?  On  peut  objecter  que  ce  cas  est  en 
dehors  de  ceux  régis  par  l'article  1415.  On  a  répliqué,  il  est 
vrai,  que,  relativement  aux  biens  omis,  l'inventaire  fait 
défaut  (l)  et  que  la  solution  contraire  permettrait  au  mari, 
par  un  inventaire  tel  quel,  d'enlever  à  la  femme  la  protec- 
tion, justifiée,  de  la  preuve  par  la  commune  renommée. 

A  notre  avis,  une  distinction  s'impose  ici.  Le  mari,  de  son 
côté,  ne  peut-il  pas  objecter,  en  effet,  qu'il  est  inadmissible  que 
la  femme  soit  recevable  à  invoquer  la  commune  renommée  par 
cela  seul  qu'elle  allègue  une  omission  en  présence  de  l'inven- 
taire le  plus  régulier,  par  exemple  d'un  inventaire  fait  con- 
tradictoirement  avec  elle  ?  De  là  nous  concluons  que  la 
femme  devra  d'abord  démontrer  par  écrit,  par  témoins  ou 
par  présomptions  (art.  1348  et  1353),  selon  le  droit  commun, 
que  l'inventaire  ne  comprend  pas  tous  les  biens  de  la  succes- 
sion. Cette  preuve  une  fois  faite,  alors  seulement  elle  pourra 
recourir  à  la  commune  renommée  pour  établir  la  consistance 
ou  la  valeur  du  mobilier  laissé  en  dehors  de  l'inventaire. 

On  a  également  contesté  que    la  preuve  par  la  commune 

0)  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  652. 
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Dénommée  fût  admissible,  la  femme  prétendant  qu'un  don 
manuel  lui  a  été  fait  durant  la  communauté.  Le  mari  ne  se 
borne  pas,  ici,  à  discuter  l'importance  de  la  libéralité  ou  sa 
consistance    alléguée  par  la  femme  ;    il   en  nie   l'existence 

même.  Un  auteur  enseigne,  en  pareil  cas,  que  l'article  1504, 
pas  plus  que  l'article  1415,  n'admet  la  commune  renommée 
comme  moyen  de  preuve  de  l'existence  de  l'acquisition  à 
titre  gratuit  (').  Nous-mêmes,  nous  venons  de  souscrire  à  une 
solution  analogue  ;  mais  c'était  alors  que  la  femme  s'atta- 
quait directement  à  un  inventaire  en  apparence  régulier. 
Nous  avons  cru,  dans  cette  hypothèse,  qu'elle  devait  d'abord 
prouver,  par  les  moyens  du  droit  commun,  que  l'inventaire 
était  incomplet  ou  inexact.  Or,  la  situation  n'est-elle  pas 
différente  lorsque  la  femme  allègue  que  des  dons  manuels 
ont  été  faits  avant  l'ouverture  de  la  succession  ?  On  a  essayé, 
il  est  vrai,  de  rattacher  ces  libéralités  à  l'inventaire  dressé 
après  le  décès  de  leur  auteur  ;  mais  elles  ne  doivent  pas  être 
comprises  dans  le  mobilier  successoral  dont  l'évaluation 
doit  servir  à  fixer  la  proportion  des  dettes  que  doit  suppor- 
ter la  communauté.  Aussi  n'y  a-t-il  pas  d'intérêt  direct  à 
résoudre  cette  question  et  à  démontrer  l'existence  du  don 
manuel,  pour  établir  le  calcul  proportionnel  ordonné  par 
l'article  1414.  L'application  de  l'article  1504  est  donc  seule 
en  cause. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  n'est  pas  inutile  d'éclairer  les  arti- 
cles 1415  et  1504  l'unpar  l'autre.  A  notre  avis,  la  distinction 
que  nous  avons  proposée  sur  l'hypothèse  précédente  doit,  ici 
encore,  être  invoquée.  La  preuve  de  l'existence  du  don  manuel 
devra,  d'après  nous,  être  fournie  par  les  modes  du  droit 
commun,  lesquels  pourront  être  des  témoignages  ou  des 
présomptions.  Quant  à  la  commune  renommée,  elle  ne  pourra 
servir  qu'à  fixer  la  valeur  pécuniaire  du  don  manuel. 

En  bonne  législation,  cette  solution  est  incontestablement 
relie  qui  vaut  le  mieux.  Est-elle  donc  répudiée  par  les  tex- 
tes ?  Non.  D'une  part,    l'article  1415  suppose    le  mari  con- 


(l)  Laurenl,  op.  cit.,  XXIII,  n.  184.  -  V.  égal.  Hue,  op.    cit..  IX.  n.  144. 
Fiordeaux,  26  jam .  1874.  S..  74.  2.  140. 
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vaincu  d'une  faute  incontestable,  celle  d'avoir  négligé  de 
faire  dresser  un  inventaire.  D'autre  part,  l'article  1504, 
quoique  nous  soyons  moins  fermes  sur  ce  point,  nous  parait 
conçu  dans  le  même  esprit.  Ce  texte  ne  suppose-t-il  pas  en 
effet, lui  aussi,  un  mobilier  échu  à  la  femme  et  non  inventorié 
pour  admettre  la  preuve,  même  par  la  commune  renommée, 
de  la  valeur  de  ce  mobilier  ? 

Un  arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes  de  la  cour  suprême  (l) 
cité  comme  contraire  à  notre  opinion,  nous  semble  trop 
vague  pour  la  contredire.  Ajoutons  que,  dans  la  pratique,  il 
est  aisé  d'établir  par  témoins  ou  par  présomptions  l'existence 
d'un  don  manuel,  tandis  que  c'est  sa  consistance  et  sa  valeur 
qu'il  serait  presque  toujours  impossible  de  déterminer,  si  la 
loi  n'était  pas  venue  au  secours  de  la  lemme  en  mettant  à 
sa  disposition  la  preuve  par  la  commune  renommée.  Il  suffit 
de  lire,  à  notre  avis,  l'article  1504  pour  s'en  convaincre  (2). 

564.  Jusqu'ici  nous  avons  eu  soin  de  ne  mettre  en  scène 
que  le  mari  et  la  femme,  et  non  leurs  héritiers.  Comment 
ceux-ci  doivent-ils  être  traités  s'ils  figurent  à  la  liquidation 
de  la  communauté  ? 

Aucun  doute  ne  peut  s'élever  à  l'égard  des  héritiers  de 
l'épouse.  Ils  doivent  être  admis  à  invoquer  les  mêmes  modes 
de  preuve  que  cette  dernière.  Comme  elle,  ils  sont  fondés  à 
reprocher  au  mari  sa  négligence. 

Mais  n'est-il  pas  trop  dur  d'étendre  aux  héritiers  du  mari 
la  responsabilité  du  défaut  d'inventaire  ?  Rodière  et  Pont 
l'ont  prétendu  (3).  Cette  opinion  est  demeurée  isolée.  Les 
héritiers  du  mari  sont,  en  effet,  responsables  des  conséquen- 
ces pécuniaires  des  fautes  par  lui  commises.  Il  serait  singu- 
lier, à  plus  forte  raison,  que  le  décès  du  mari  rendit  la 
*  femme  non  recevable  à  établir  la  consistance  du  mobilier 
de  la  succession  par  un  mode  de  preuve  qu'elle  ou  ses  héri- 
tiers auraient  pu  opposer  au  mari  survivant  (4) . 

(l)  Req.,  28  nov.  1866,  S.,  67.1.110,  D.,  67.1.209.  -  Cpr.  Douai,  11  avril  1884. 
S.,  84.  2.156.  —  Angers,  4  mars  1903.  S.  1904.2.281.  -  Guillouard,  op.  cit.,  II, 
n.  653-653  bis. 

(s)  V.  infra,  II,  n.  1310,  1343. 

(3)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  Il,  n.  762. 

(*)  Troplon-,  op.   cit.,  II,    n.  817  ;  Marcadé,  sur  l'art.    1417,  n.  1  ;  Aubry  et 
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Cependant  une  restriction  à  cette  solution  est  générale- 
ment admise  pour  le  cas  où  les  héritiers  du  mari  invoquent 
leur  qualité  de  réservataires.,  à  L'effel  d'établir  L'existence 
d'une  fraude    à  leur   réserve,  fraude    concertée    peut-être 

entre  Le  mari  et  la  femme.  Cette  fraude  à  la  loi  pourra  être 
prouvée  par  témoins  ou  par  présomptions.  11  s'agit  là  d'un 
droit  propre  que  les  héritiers  réservataires  invoquent  dans 
la  circonstance. 

Mais  nous  estimons,  avec  M.  GuilLouard  (')  qu'aucun  texte 
ne  nous  autorise  à  faire  intervenir  dans  l'espèce  la  preuve 
par  la  commune  renommée.  Les  présomptions  suffisent  en 
effet.  Il  convient,  au  surplus,  de  ne  pas  exagérer  les  différen- 
ces entre  la  preuve  par  présomptions  et  celle  par  la  com- 
mune renommée. 

Nous  remarquerons  à  ce  sujet  que  cette  dernière  preuve 
est  obtenue  dans  la  forme  habituelle  des  enquêtes.  Rien 
n'autorise  à  admettre,  comme  on  a  essayé  de  le  soutenir, 
qu'elle  pouvait  se  produire  devant  notaire  sans  la  garantie 
du  serinent  et  des  formalités  de  l'enquête.  Ceux  qui  sont 
admis  à  déposer  de  ce  qu'ils  savent  par  simple  oui-dire, 
n'en  sont  pas  moins  des  témoins  (2). 

Quant  à  la  preuve  contraire,  il  nous  semble  qu'elle  doit 
être  admise,  mais  seulement  pour  contredire  les  faits  articu- 
lés sur  lesquels  la  femme  a  été  autorisée  à  faire  la  preuve 
par  la  commune  renommée. 

565.  Ainsi  que  nous  l'avons  constaté,  en  commençant 
cette  étude  sur  les  dettes  grevant  les  successions  échues 
aux  époux  pendant  le  mariage,  et  que  nous  l'avons  répété 
chemin  faisant,  l'article  1418  soumet  aux  mêmes  principes 


Rau,  op.  cit.,  V,  §  513,  texte  et  note  16;  Demanle  et  Colmet  de  Santerre,  op. 
cit.,  VI,  n.  57  bis,  III  ;  Laurent,  op.  cit.;  XXI,  n.  467  ;  Guillouard,  op.  cit., 
II,  n.  657  et  658  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  144. 

(')  Guillouard,  op.  cit.,  II,  a.  658. 

C2)  Giv.  cass.,  17  janv.  1838,  S.,  38.  1.  162.  —  Douai,  1er  juin  1847,  S.,  48.  2. 
46,  D.,  47.  4.  339.  -  Douai,  11  avril  1884,  S.,  84.  2.  156.  -  Troplong,  op.  cit.. 
II,  n.  820  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  759  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacha- 
riae,  III,  §  595,  note  2,  p.  516  :  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  VIII,  §  761,  texte  et 
note  18,  p.  298.  —  Contra  Rellot  des  Minières,  Du  contrat  de  mariage,  II, 
p.  80. 
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les  dettes  et  charges  dos  donations   et  des  legs  à  titre  uni- 
versel ou  à  titre  particulier. 

Voici  ee  que  déclare,  en  effet,  cet  article  :  «  Les  règles 
«  établies  pur  1rs  articles  1411  et  suivants  régissent  les  dettes 
«  dépendantes  d'tme  donation,  comme  celles  résultant  d'une 
«  succession.  » 

Deux  remarques  suffisent  désormais  sur  l'application  de 
ce  texte. 

Voici  la  première.  L'inventaire  des  objets  mobiliers,  exigé 
par  les  articles  1414  et  suivants  en  matière  de  succession  ah 
intestat,  est  aussi,  par  cela  même,  obligatoire  dans  les  suc- 
cessions testamentaires.  Toutefois,  il  sera  souvent  remplacé, 
dans  les  legs  particuliers  de  meubles,  par  l'énumération 
détaillée  que  le  testateur  aura  faite  des  corps  certains 
mobiliers,  meubles  corporels  ou  créances,  compris  dans  le 
legs.  L'équivalent  de  l'inventaire  se  rencontre  aussi  dans 
l'état  estimatif  et  descriptif  des  objets  mobiliers  donnés 
entre-vifs,  état  que  l'article  948  impose  à  peine  de  nullité 
de  la  donation. 

Notre  seconde  remarque  est  relative  aux  modifications 
que  la  volonté  du  disposant  peut  établir  dans  l'attribution 
à  la  communauté  des  valeurs  données  ou  léguées.  Ce  dispo- 
sant peut  réserver  propres  à  l'époux  les  objets  mobiliers 
qu'il  donne  (art.  1401-1°),  ou,  à  l'inverse,  attribuer  à  la 
communauté  les  immeubles  par  lui  donnés  ou  légués 
(art.  1405).  Sa  volonté  est  souveraine  dans  les  limites  de  la 
quotité  disponible.  Aussi  la  formule  de  l'article  1414  doit 
être  transformée,  pour  présenter  avec  précision  la  règle 
générale.  Au  lieu  de  dire  :  la  communauté  supporte  une 
part  des  dettes  proportionnelle  à  la  valeur  du  mobilier 
qu'elle  prend  dans  l'acquisition  à  titre  gratuit  faite  par  un 
époux,  nous  dirons,  plus  exactement,  que  cette  part  de 
dettes  est  proportionnelle  à  la  fraction  de  biens  qui  tombe 
dans  la  communauté. 
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§  IV.  Théorie  générale  des  dettes  contractées  au 
cours    de    la   communauté. 

566.  Il  importe  de  terminer  l'étude  du  passif  de  la  com- 
munauté par  la  théorie  générale  des  obligations  qui  nais- 
sent, durant  le  mariage, du  chef  de  l'un  ou  de  l'autre  époux. 

Pour  construire  cette  théorie,  des  matériaux  importants 
sont  fournis  par  les  textes  consacrés  aux  hypothèses  spé- 
ciales que  nous  venons  d'étudier,  surtout  par  ceux  ayant 
pour  objet  les  dettes  qui  grèvent  les  successions  recueillies 
pendant  la  durée  de  la  communauté. 

Le  principe  qui  gouverne  les  dettes  contractées  par  l'un 
ou  l'autre  des  époux  au  cours  de  la  communauté,  est  écrit 
dans  l'article  140D-2°  :  «  La  communauté  se  compose  pas- 
«  sivement  ....  2°  des  dettes  tant  en  capitaux  qu'arrérages 
«  ou  intérêts,  contractées  par  le  mari  pendant  la  commu- 
«  nauté,  ou  par  la  femme  du  consentement  du  mari , sauf  la 
«  récompense  dans  les  cas  où  elle  a  lieu.  » 

A  de  très  rares  exceptions  près,  le  mari  oblige  la  com- 
munauté par  ses  contrats,  ses  quasi-contrats,  ses  quasi- 
délits  et  même  par  ses  délits  ;  quelquefois  il  doit  récom- 
pense. 

La  femme,  elle,  n'oblige,  en  principe,  la  communauté  que 
par  ses  obligations  conventionnelles  ;  encore  faut-il  qu'elle 
les  ait  contractées  avec  l'autorisation  de  son  mari  ou  parfois 
de  la  justice. 

De  telles  divergences  nous  obligent  à  étudier  séparément 
les  engagements  du  mari  et  ceux  de  l'épouse. 

I.  Obligations  du  mari. 

567.11  est  encore  vrai  de  dire  aujourd'hui  que  le  mari  est 
seigneur  et  maître  de  la  communauté,  du  moins  quant  aux 
actes  cà  titre  onéreux.  Aucune  responsabilité  ne  lui  incombe 
en  raison  de  son  administration  des  biens  communs.  Il  doit 
seulement  ne  pas  s'enrichir  aux  dépens  de  la  masse  commune. 
Ainsi,  est  à  la  charge  de  la  communauté:  toute  dette  qui  prend 
naissance  du  chef  du  mari,  pendant  le  cours  de  l'association 
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conjugale,  non  seulement  celles  qu'il  contracte,  mais  aussi 
celles  qui  résultent  d'un  quasi-contrat,  même  d'un  délit  (art. 
1424), et  à  plus  forte  raison  d'un  quasi-délit  ou  des  disposi- 
tions de  la  loi. 

Il  n'est  point  nécessaire  que  la  dette  profite  à  la  commu- 
nauté, ou  ait  été  contractée  dans  son  intérêt.  Celle-ci  est 
tenue  même  des  dettes  «  de  mauvais  ménage  »,  disait  jadis 
Guy  Coquille  (').  Maritus  potcst  perdere,  dissipare,  abitti. 
Peu  importe  également  que  la  dette  ait  été  contractée  par  le 
mari  en  son  nom  propre  ou  seulement  en  tant  que  chef  de 
la  communauté  (2). 

Etudions  désormais  les  conséquences  légales  des  engage- 
ments du  mari,  tant  dans  ses  rapports  avec  les  tiers  créan- 
ciers que  dans  ses  rapports  avec  la  femme  ou  les  héritiers 
de  celle-ci. 

568.1. Entre  le  mari  et  les  créanciers,  la  règle  est  que  toute 
dette  du  mari  ohlige  la  communauté  (3). Ceux  au  profit  desquels 
des  droits  de  créance  sont  nés  contre  le  mari  pendant  la  com- 
munauté, ont  le  droit  de  poursuivre  leur  paiement  sur  les 
Liens  communs  et  sur  les  Liens  de  l'époux.  La  confusion  qui, 
aux  yeux  des  tiers,  —  du  moins  dans  les  actes  à  titre  onéreux, 
—  réunit  en  un  seul  patrimoine  les  Liens  du  mari  et  les 
Liens  communs,  fait  que  les  titulaires  de  créances  nées  au 
cours  de  la  communauté  ne  peuvent  pas  savoir  si  la  créance 
a  été  ou  non  contractée  dans  l'intérêt  de  celle-ci  et  si  elle 
lui  profitera.  Cette  confusion  a  aussi  pour  résultat  de  faire 
que  le  mari  traite  indifféremment,  et  sans  qu'on  doive  y 
attacher  d'importance  légale,  tantôt  en  son  nom,  tantôt 
comme  chef  de  la  communauté.  Par  suite,  ceux  envers  qui 
le  mari  s'est  engagé   durant  l'association   conjugale  seront, 

(')  Guy  Coquille, OEu v res  (édit.  1703),  II,  Questions  et  réponses, n.l IL,  p.  198. 

(2)  Déniante  et  Colmet  de  Sanlerre,  op.  cit  ,  VI,  n.  41  Jbts,XVI;  Laurent,  op. 
cit.,  XXI,  n.  425;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  661;  Planiol,  op.  cit,  III 
(2»  édit.),  n.  1086,  1087. 

(3y  Les  revenus  des  biens  propres  de  la  femme  faisant  partie  de  l'actif  com- 
mun (art.  1401-2°)  peuvent  être  saisis  par  les  créanciers  du  mari,  (J.  Toulouse, 
29  mai  1903,  Droit,  16  oct.  1903,  Table  Gaz.  Pal.,  1903.  2.  V°  Communauté, 
n.  l).Mais  ces  créanciers  n'auraient  pas  action  sur  la  nue  propriété  des  propres 
de  la  femme  (Baudry-Lacantinerie  el  Wahl,  Suce,  2°  édit  ,  III,  n.  2988,  note). 
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même  après  sa  dissolution,  en  droit  de  se  considérer  comme 
créanciers  de  la  communauté  ('). 

Quant  aux  créanciers  du  mari  antérieurs  au  mariage,  ils 
n'ont  pas  des  droits  aussi  étendus  sur  les  biens  communs, 
lorsque  la  loi  ouïe  contrat  de  mariage  excluent  leurs  créances 
du  passif  commun.  Us  profitent  seulement,  en  fait  et  provi- 
soirement pendant  la  communauté,  de  la  confusion  des  deux 
patrimoines,  le  patrimoine  commun  et  celui  du  mari. 

569.  La  règle  que  nous  venons  de  tracer  ainsi  ne  semble 
pas  comporter  d'exceptions.  Ne  faut-il  pas  cependant  en 
admettre  une?  Ne  convient-il  pas  de  refuser  au  créancier  du 
mari  toute  action  sur  les  biens  communs,  quand  ce  dernier  a 
fait  un  acte  qui  excède  manifestement  ses  pouvoirs  comme 
chef  de  la  communauté  ?  Prenons  un  exemple.  Supposons 
que  le  mari  fasse  donation  d'un  immeuble  commun,  ce  que 
l'article  1422  lui  interdit.  Cette  donation  :  il  la  faite  à  titre 
de  constitution  de  dot  au  profit,  par  exemple,  d'un  neveu,  ce 
qui  entraîne  une  obligation  de  garantie  pour  le  mari  consti- 
tuant. Cette  obligation  de  garantie  est-elle  à  la  charge  de  la 
communauté  ?  Il  faut  répondre  non.  Admettre  l'affirmative, 
ce  serait  fournir  au  mari  un  moyen  facile  de  réduire  à  l'état 
de  lettre  morte  la  disposition  prohibitive  de  l'article  1422; 
ce  serait  favoriser  une  de  ces  fraudes  que  déjà  l'ancien 
droit  recommandait  de  déjouer. 

De  même,  quand  le  mari  a  consenti  comme  chef  de  la 
communauté,  à  l'occasion  d'un  des  biens  de  la  femme,  un 
bail  excédant  les  limites  tracées  par  l'article  1429,  ce  texte 
ne  décide-t-il  pas  que  le  bail,  en  tant  qu'il  est  excessif,  est 
sans  effet  à  l'égard  de  la  femme  ? 

Nous  ne  dissimulons  pas  que  cette  thèse  entraînerait  peut- 
être  une  dernière  solution,  d'après  laquelle  la  communauté 
ne  serait  pas  tenue  de  l'obligation  de  garantie  contractée  par 
le  mari  qui  aurait  vendu  l'immeuble  propre  de  la  femme, 
notamment  s'il  l'avait  vendu  comme  sien  à  un  tiers  de  bonne 
foi.  Un  tel  système,  —  c'était  finalement  celui  de  Pothier(2), 

(')  V.  ïn/Và,  u,  n.  U91. 

(-)  Pothier,  Communauté,  n.  233.  —  V.  m/Va,  I,  n.  753,  l'examen  de  celte 
controverse. 
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déjà  fortement  battu  en  brèche  dans  l'ancien  droit,  rallie 
peu  de  partisans  sous  l'empire  de  notre  code  civil.  Peut-être 
est-ce  regrettable.  11  satisferait  l'esprit  d'équité,  et  permet- 
trait à  la  femme  de  revendiquer  sans  danger  son  immeuble. 
La  communauté  serait  seulement  tenue  à  la  restitution  du 
prix,  s'il  avait  été  encaissé  pendant  sa  durée. 

Quoi  qu'il  en  soit,  dès  maintenant,  nous  devons  constater 
qu'il  est  possible  de  maintenir  notre  thèse,  en  ne  l'appli- 
quant que  dans  les  hypothèses  où  il  est  manifeste  que  le 
mari  a  dépassé  ses  pouvoirs  comme  chef  de  la  communauté 
sur  les  biens  communs. 

570.  Dans  cette  étude  de  l'obligation  de  la  communauté 
aux  dettes  contractées  par  le  mari  pendant  la  durée  de  la  vie 
commune,  se  présente  encore  l'examen  d'une  difficulté.  Au 
cas  où  il  s'agit  d'une  dette  excédant  150  francs  et  dont  la 
preuve  ne  peut  pas  être  faite  par  témoins,  le  titre  sous-seing 
privé,  opposé  par  le  créancier  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers, 
fait-il  foi  de  sa  date  comme  de  son  contenu  (art.  1322)  ?  Ou 
bien  ce  titre  ne  leur  est-il  opposable  que  s'il  a  acquis  date 
certaine  avant  la  dissolution  de  la  communauté  ?  L'opinion 
commune  est  que  la  femme  ou  ses  héritiers  ne  sont  pas  des 
tiers  au  sens  de  l'article  1328.  Le  mari,  chef  de  la  commu- 
nauté, oblige  la  femme  acceptante  comme  lui-même.  Après 
l'acceptation  de  l'épouse,  dit-on,  il  se  trouve  avoir  été  le 
mandataire  de  celle-ci,  dans  la  limite  des  pouvoirs  que  la  loi 
accorde  au  mari.  Cette  idée  de  mandat  ne  nous  semble  guère 
exacte.  La  vérité  est  plutôt  que  le  mari  est  constitué  par  la 
loi  le  représentant  de  la  femme  dans  la  mesure  où  elle  est 
associée.  Si  tant  est  d'ailleurs  qu'il  existe  un  mandat,  ce  der- 
nier est  bien  peu  rigoureux  à  l'égard  du  mari.  Il  n'engage 
guère  sa  responsabilité  et  ne  lui  impose  qu'avec  de  singu- 
lières atténuations  l'obligation  de  rendre  compte,  puisqu'il 
lui  est  interdit  seulement  de  s'enrichir  aux  dépens  de  la 
communauté.  Ne  serait-il  pas  plus  vrai  de  dire,  en  tant 
que  le  mari  agit  en  sa  qualité  de  chef  de  la  communauté 
et  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs,  qu'il  est  constitué  par 
la  loi  le  représentant  de  sa  femme  sans  être  son  manda- 
taire, puisqu'il  ne  lui  doit  aucun  compte   de  son  adminis- 
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tration  (*)?  Mais  l'idée  qu'il  existe  dans  notre  hypothèse  un 
mandat,  —  s'harmonisant  bien  mal  cependant  avec  le  pou- 
voir pour  le  mari  d'obliger  la  communauté  par  ses  délits. 

et  qui  ne  se  comprend  bien  que  si  l'on  envisage  les  pou- 
voirs du  mari  comme  administrateur  des  biens  propres  de 
sa  femme,  —  est  assez  répandue.  D'ailleurs,  ajoute-t-on, 
l'article  1578  montre  avec  quelle  indulgence  les  règles  do 
mandat  s'appliquent  parfois  entre  époux  (2). 

Au  surplus,  soit  que  l'on  s'attache  à  l'idée  de  mandat,  soit 
que  l'on  considère,  avec  plus  d'exactitude  à  notre  avis,  que 
le  mari  est  constitué  par  la  loi  le  représentant  de  sa  femme 
dans  la  mesure  où  elle  est  associée,  on  peut  décider  que  les 
actes  sous-seing  privé  émanés  du  mari  feront  foi  de  leur 
date  contre  l'épouse,  sauf  cà  admettre  cette  dernière  à  prouver 
qu'un  acte  a  été  antidaté,  et  que,  malgré  les  apparences,  il 
n'a  été  souscrit  qu'après  la  dissolution  de  la  communauté  (8). 

571.  La  règle  d'après  laquelle  la  communauté  est  obligée 
par  les  dettes  du  mari  nées  au  cours  de  l'association  conju- 
gale, est  vraie  non  seulement  des  obligations  convention- 
nelles, mais  encore  de  celles  qui  naissent  de  quasi-contrats, 
de  quasi-délits  et  même  de  délits.  Toutefois  l'article  Iteb' 
apportait,  avant  l'abolition  de  la  mort  civile,  une  grave 
dérogation  à  la  règle  d'après  laquelle  toute  dette  du  mari 
née  durant  le  mariage  oblige  lu  communauté. 

Aux  termes  de  cet  article  1425:  «  Les  condamnations  pro- 
«  noncées  contre  l'un  des  époux  pour  crimes  emportant  mort 
«  civile,  ne  frappent  que  sa  part  dp  la  communauté  et  ses 
«  biens  personnels.  » 

Déjà,  l'ancien  droit  admettait  que  la  communauté  n'était 
pas  tenue  de  l'amende  prononcée  contre  le  mari  par  un  juge- 
ment édictant  contre  lui  une  de  ces  peines  dites  capitales,  et 


(')  Aix,  16  juin  1886,  Gaz.  Pal..  Table  quinquennale,  1887-91,  p.  282,  n.   186. 

(2)  V.  infra.  lit.  n.  1515  s. 

(»)  Cpr.  Beq..  13  mars  1854.  S.  51.  1.  529,  D.,  54.  1.  ICO.  -  Nancy.  25  juill. 
1868,  S.,  69.  2.  86.  —  Dijon,  6  juill.  1883,  S.,  84.  2.  44.  -  Rodière  et  Ponl, 
op  cit.,  Il,  n.  830;  Guillouard,  op.  cit.,  H,  n.  743  bis;  Lirombière,  Théorie  et 
pratique  des  ohliçfations,  VI,  sur  l'article  1323,  n.  38.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau, 
op.  cit..  VIII,  §  753,  texte  et  notes  123,  169,  p.  259. 
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lui  faisant  perdre  de  plein  droit  son  état  civil.  On  ne  peut  pas 
dire,  observait-on,  que  cette  dette  ait  été  contractée  pendant 
la  communauté,  puisque  le  jugement  qui  prononce  la  peine 
et  duquel  la  dette  de  l'amende  est  née,  a  opéré  la  dissolution 
cl<>  cette  communauté.  Ceci  n'était  pas  tout  à  fait  exact,  puis- 
que la  dissolution  de  la  communauté  ne  datait  que  de  l'exé- 
cution de  la  condamnation.  La  vérité  est  que  l'ancienne 
jurisprudence  avait  reculé  devant  cette  iniquité,  à  savoir  que 
la  mort  civile  aurait  pu  entraîner  la  confiscation  de  toute  la 
communauté  (*).  Il  était  également  admis,  bien  qu'il  y  ait  eu 
quelques  hésitations  sur  ce  point,  que  la  communauté  n'était 
même  pas  tenue  des  réparations  civiles,  «  si  ce  n'est  jusqu  à 
concurrence  de  ce  qu'elle  en  aurait  profité  »  (2). 

Ces  deux  solutions  avaient  été  consacrées  par  l'article  1425 
du  code  civil  de  1804,  dont  le  texte,  parlant  de  condamna- 
tion* prononcées,  ne  faisait  pas  de  distinction  entre  les  amen- 
des, les  dommages  et  intérêts  et  les  frais. 

La  mort  civile  ayant  disparu  de  notre  droit  depuis  la  loi 
du  31  mai  1854,  on  admet,  très  généralement,  que  l'ar- 
ticle 1425  a  désormais  perdu  toute  utilité. 

572.  Cependant  quelques  dissidences  se  sont  produites.  On 
a  objecté  ingénieusement  que  la  disposition  de  l'article  1425 
était  une  conséquence,  non  du  jugement  de  condamnation 
qui  ne  dissolvait  pas  la  communauté,  mais  de  la  gravité  des 
faits  motivant  les  peines  emportant  mort  civile.  Or,  les  crimes 
dont  il  s'agit  n'ont  point  perdu  de  leur  énormité  aux  yeux 
du  législateur. 

Les  motifs  qui  ont  fait  supprimer  la  mort  civile  ne  sont 
nullement  incompatibles  avec  le  maintien  de  l'article  1425. 
Pourquoi  ne  pas  continuer  à  l'appliquer  toutes   les  fois  que 

(1)  V.  Goût,  dé  Vermandois,  bailliage  de  Laon,  art.  12;  Dumoulin,  Œuvres, 
édit.  1681,  II,  p.  705.  —  V.  également  les  annotations  sur  la  coutume  de  Ver- 
mandois, édit.  1728,  I,  notes  de  Buridan,  p  19,  notes  par  de  la  Fons,  p.  5. 
Coutume  de  Ghâlons,  art.263,  p.  111,  notés  Godet  et  Coût,  de  Chàlons,  annotée 
par  Billecart,  art.  203,  p.  192,  art.  349,  —  Coût,  de  7î/ieims,Coutumier  général, 
II,  p.  513. 

(2)  Polhier,  Communauté,  n.  249.  —  Sur  les  effets  de  la  mort  civile  à  l'égard 
des  biens  communs,  et  l'évolution  de  l'ancienne  jurisprudence,  voir  Richer, 
Traité  de  la  mort  civile,  p.  347  à  373. 
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le  mari  sera  condamné  à  une  peine  dont  l'exécution,  avant 
1834,  l'aurait  frappé  de  mort  civile  (')  ? 

Il  nous  semble  difficile  d'adhérer  à  cette  manière  de  voir 
et  de  maintenir  aujourd'hui  l'application  de  l'article  142a  | -i. 
Sans  doute,  le  jugement  de  condamnation  à  une  peine  empor- 
tant mort  civile  ne  dissolvait  pas  la  communauté  qui  ne 
prenait  fin  que  par  l'exécution  de  la  condamnation.  Mais  cette 
dissolution  du  régime  suivait  de  très  près  le  jugement,  de 
telle  sorte  que  le  recouvrement  des  condamnations  pécu- 
niaires, quelque  prompt  qu'il  fût,  ne  pouvait  guère,  d'ordi- 
naire, être  poursuivi  qu'après  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté. Voilà  pourquoi  le  législateur  avait  décidé  qu  il  serait 
limité  à  la  part  de  communauté  revenant  au  condamné. 
Aujourd'hui,  à  moins  de  séparation  de  corps  ou  de  divorce, 
la  communauté  subsiste,  et  il  est  impossible  de  limiter  la 
poursuite  des  créanciers  à  une  part  dans  cette  communauté, 
qui,  peut-être,  ne  sera  dissoute  qu'après  une  longue  série 
d'années.  D'ici  là,  il  faut  ou  bien  restreindre  la  poursuite  du 
créancier  aux  biens  personnels  du  condamné,  —  ce  qui  serait, 
au  préjudice  des  tiers,  une  aggravation  de  l'article  1425,  — 
ou  admettre  la  dette  dans  le  passif  provisoire  de  la  commu- 
nauté par  application  du  droit  commun  écrit  dans  l'arti- 
cle 1424.  Il  parait  tout  au  moins  impossible  de  restreindre 
la  poursuite  du  créancier  à  la  moitié  des  biens  communs. 

573.  II.  Nous  venons  de  parler  de  l'obligation  aux  dettes  ;il 
nous  faut  désormais  étudier  la  théorie  de  la  contribution,  et 
déterminer  les  cas  dans  lesquels  la  communauté  ne  paie  que 
moyennant  une  récompense  les  dettes  nées  à  la  charge  du 
mari.  Ainsi,  après  avoir  mis  les  créanciers  du  mari  en  pré- 
sence de  cet  époux  et  de  la  communauté,  et  après  avoir 
reconnu  leur  droit  de  poursuivre,  leur  paiement  sur  les  biens 
communs,  nous  allons  mettre  en  présence  les  conjoints  ou 
leurs  héritiers. 

La    communauté  doit-elle    payer  sans  recours  ou  récom- 

(')  Mérignhac,  Traité  de  la  communauté,  I,  n.  933.  et  Rép.  gén.  Fuzier-Her- 
man,  v°  Communauié,  n.  933. 

(2)  Req.,  2  mai  1S64?  S.,  64.  1.  321,  D.,  64.  i.  266.  —  Voir  dans  Sirey  la  tin 
da  rapport  de  Renault  d'Ubexi. 
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pense  toutes  les  dettes  nées  à  la  charge  du  mari  pendant  sa 
durée  ?  Non,  et  il  résulte  de  l'article  1409-2°  que  le  mari 
devra  une  récompense  si  c'est  dans  son  intérêt  personnel 
qu'il  a  souscrit  rengagement.  L'article  1437  consacre  la 
même  règle  et  impose  une  récompense  au  mari  s'il  a,  par 
exemple,  contracté  des  dettes  dont  l'effet  a  été  l'améliora- 
tion de  ses  biens  propres. 

Nous  n'insisterons  pas  ici  sur  cette  première  hypothèse, 
que  nous  retrouverons  plus  tard  en  étudiant  l'article  1437  (1). 

Mais  le  code  civil  veut  également  que  le  mari  tienne 
compte  à  la  communauté  des  amendes  qu'il  a  pu  encourir 
comme  conséquence  d'un  délit  pénal  par  lui  commis. 

Aux  termes  de  l'article  1424,  en  effet  :  «  Les  amendes 
«  encourues  par  le  mari,  pour  crimes  n  emportant  pas  mort 
«  civile,  peuvent  se  poursuivre  sur  les  biens  de  la  commu- 
«  nautè  sauf  la  récompense  due  à  la  femme  »,  lisons  à  la 
communauté.  L'importance  de  cette  rectification  qui  va  de 
soi  se  manifeste  à  divers  points  de  vue  que  nous  retrouve- 
rons, mais  qu'il  ne  convient  pas  de  signaler  ici  (2). 

Observons  encore  que  tout  le  monde  est  d'accord  pour 
donner  à  la  communauté  une  récompense  contre  le  mari  en 
raison  des  amendes,  qu'elles  aient  été  encourues  pour  cri- 
mes, délits  ou  contraventions,  peu  importe. 

Il  est  vrai  que  l'article  1424  ne  parle  que  des  amendes 
encourues  pour  crimes  n  emportant  pas  mort  civile.  Mais  la 
distinction  si  nette,  consacrée  par  le  code  pénal  de  1810, 
entre  les  mots  crime,  délit  et  contravention  était  loin  d'être 
en  usage  dans  l'ancien  droit,  et  même  au  commencement  du 
xixe  siècle.  Les  mots  crime  et  délit  étaient  souvent  employés 
l'un  jjour  l'autre.  Les  législateurs  du  code  civil  ont  certai- 
nement entendu  désigner,  dans  l'article  1424,  toutes  les 
infractions  à  la  loi  pénale  autres  que  les  crimes  emportant 
mort  civile,  qui  étaient  régis  quant  à  leurs  conséquences 
pécuniaires  par  l'article  1425  (3). 

O  V.  infra,  I,  n.  834  s. 

(2)  V.  infra,  I,  n.  790  s. 

(3)  Bordeaux,  10  mai  1871,  S.,  71.  2.  136,  D.,  71.  2.  219.  -  Paris,  20  sept. 
1872,  S.,  75.  1.113,  D.,  75.  1.  118,  sousCass.,9  déc.  1874.-  Pau,  23  mai  1877, 
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En  tout  cas,  nous  ne  pouvons  étendre  l'article  1424  aux 
amendes  de  pure  discipline.  Celles-ci  ne  supposent  pas  un 
«  crime  »,  même  dans  le  sens  le  plus  Large  <1<'  L'expres- 
sion ('). 

574.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  communauté  ne  supporte 
l'amende  dont  est  frappé  le  mari  que  sauf  récompense.  Mais 
la  loi  est  muette  relativement  aux  réparations  civiles.  (1rs 
réparations  civiles,  qui  sont  certainement  une  dette  de  la 
communauté,  n'y  tombent-elles  qu'à  la  charge  de  récom- 
pense ou  sans  récompense?  Il  y  a  sur  ce  point  une  contro- 
verse. Notre  ancien  droit  n'accordait  à  la  communauté 
aucune  récompense,  ni  pour  les  réparations  civiles,  ni  pour 
l'amende  (2).  L'idée  de  nos  vieux  auteurs,  c'est  que  le  mari, 
seigneur  et  maître,  peut  disposer  de  la  communauté.  Le  seul 
fondement  de  l'indemnité  à  laquelle  cette  communauté  peut 
avoir  droit,  le  cas  échéant,  c'est  le  bénéfice  que  le  mari  a 
tiré  des  actes  qu'il  a  accomplis. 

Pour  beaucoup  d'interprètes  le  mot  «  amende  »,  dans 
l'article  1424,  ne  doit  pas  être  pris  dans  son  sens  juridique. 
11  comprendrait,  dans  notre  texte,  toutes  les  condamnations 
pécuniaires  auxquelles  peut  donner  lieu  un  acte  illicite. 

Certes,  en  bonne  législation,  cette  thèse  devrait  triompher. 
Avec  elle  deviendrait  enfin  une  vérité,  cet  adage  ancien  que 
le  forfait  du  mari  ne  doit  pas  nuire  à  la  femme,  ni  celui  de 
la  femme  au  mari.  Les  peines  doivent  être  personnelles, 
qu'elles  aient  le  caractère  pénal  proprement  dit  ou  consti- 
tuent seulement  des  réparations  pécuniaires,  peu  importe. 
La  communauté  ne  devrait  les  supporter  que  si  elle  en  a 
profité,  par  exemple  lorsque,  selon  l'expression  pittoresque 
de  Godet  sur  la  coutume  de  Chàlons,  le  mari  «  est  un  cou- 

S.,  77.  2.  333.  D.  78.  2.  190.  —  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  II,  n.  837  ;  Aubry  el 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  503,  p  333:  Déniante  et  Golmet  de  Sanlerre,  op.  cit  .VI. 
n.  63  bis,  I  ;  Laurent,  op.  cit..  XKÏI,  n.  54  ;  Anitz,  op.  cit..  III.  n.  6i6;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  II,  n.  749;  Hue,  op.  cit..  IX.,  n.  176:  Planiol,  op.  cit..  III. 
<2«  édit.),  n»  1088. 

(*)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  838  :  Aubry  et  Rau,  op.  cit..  V,  §  593 
texte  et  note  26,  p.  333  ;  Guillouani,  op.  cit..  II,  n.  743.  —  Contra  Anitz.  op. 
cit.,  III,  n.  646. 

(2)  Pothier,  Communauté,  n.  248. 
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pable  couda  inné  pour  avoir  fait  mitaine  de  la  bourse  de  son 
/naître  (*).  » 

Mais  le  législateur  de  1804  a  été  trop  respectueux  des  tra- 
ditions pour  adopter  toutes  les  conséquences  de  cette  règle 
d'équité.  L'article  1424  n'accorde  récompense  à  la  commu- 
nauté que  pour  les  amendes,  par  opposition  à  l'article  1425 
qui,  au  cas  de  mort  civile,  la  déchargeait  de  toutes  les  con- 
damnations. 

Aussi  le  désaccord  règne-t-il  entre  ceux  qui  essaient  d'en- 
tendre plus  largement  l'article  1424.  Les  uns  accordent 
récompense  des  frais,  mais  seulement  des  frais  faits  devant 
la  juridiction  répressive,  pour  la  constatation  de  la  respon- 
sabilité pénale  (2). 

D'autres  repoussent  toute  distinction.  Le  mari  devrait  une 
récompense,  non  seulement  pour  les  dépens  du  procès  cri- 
minel, correctionnel  ou  de  simple  police,  mais  encore  pour 
les  réparations  civiles  (3) . 

Il  est  impossible,  à  notre  avis,  de  mieux  répondre  que  ne 
l'a  fait  la  chambre  civile  de  la  cour  suprême,  en  rejetant  sur 
ce  point  le  pourvoi  dirigé  contre  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris 
du  20  septembre  1872.  «  Attendu,  dit  la  cour  de  cassation, 
«  que  si,  contrairement  à  notre  ancien  droit,  et  par  excep- 
«  tion  au  principe  que  les  dettes  faites  par  le  mari  durant  la 
«  communauté  tombent  sans  récompense  à  la  charge  de 
«  celle-ci,  l'article  1424  n'y  fait  tomber  que  sauf  récompense 
«  les  amendes  qui,  étant  des  peines,  doivent  exclusivement 
«  frapper  le  coupable....  (*)<  » 

(*)  V.  dans  le  tome  I  du  Coutumier  de  Vermandois  (édit.  1728),  p.  111.  —  V. 
aussi  Louet  et  Brodeau,  Lettre  G,  n.  35  avec  indication  des  autorités;  Cou- 
tume du  Poitou,  art.  201  et  les  notes  de  Boucheul,  1,  p.  501,  n.  11  s. 

(-)  Bordeaux,  10  mai  1871,  S.,  71.  2.  136,  D.,  71.  2.  219.  -  Arntz,  op.  cit., 
III,  n.  646. 

(8)  V.  les  motifs  de  l'arrêt  de  Bordeaux  précité  et,  d'autre  part,  Delvincourt,  o/j. 
cit.,  III,  p.  19  et  p.  33  des  notes,  note  6;  Bellot  des  Minières,  Du  contrat  de 
mariage,  II,  p.  433  et  437  ;  Cubain,  Droit  des  femmes,  n.  194  ;  Bodière  et 
Pont,  op.  cit.,  II,  n.  83S  ;  Laurent,  op  cit,.  XXII,  n.  59;  Delsol,  Explication 
élémentaire  du  code  civil  (77-78,  3e  édit.),  III,  p.  58.  —  V.  égal,  la  note  dans 
Sirey,  75.  1.  113  et  Pau  23  mai  1877,  S.,  77.  2.  333,  D.,  78.2.  190. 

(*)  Civ.  rej.,9  déc.  187i,S.,  75.  1.  113,  D.,  75.  1.  118.  —Douai,  30janv.l840, 
S.,  40.  2.  322.  —  Paris,  26  mars  1885  (réformant  un  jugement  de   Corbeil),  S., 
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Tout  en  regrettant  la  timidité  du  législateur  dans  >«>n  inno- 
vation sur  l'ancien  droit,  nous  devons  la  constater.  Ce  u'esl 
pas  sans  dessein  qu'il  a  opposé  le  mot  amende  de  l'arti- 
cle 1424  à  l'expression  condamnation  de  L'article  1425.  Il  a 

maintenu  la  règle  d'après  laquelle  la  communauté  doit  sup- 
porter toutes  les  dettes  du  mari.  L'article  1409-2'  et  l'arti- 
cle 1424  y  apportent  une  exception  (pion  doit  interpréter 
restrictivement.  D'ailleurs,  il  était  assez  délicat  de  tracer  la 
ligne  de  démarcation  entre  les  obligations  qui  entraîneraient 
une  récompense  et  celles  qui  n'y  donneraient  pas  occasion. 
Fallait-il  ranger  parmi  les  premières  la  dette  de  dommages 
et  intérêts  ?  Alors,  il  eut  été  logique  de  la  soumettre  à  la 
récompense,  qu'elle  eût  son  origine  dans  une  infraction 
pénale,  dans  un  délit  purement  civil  ou  même  dans  un 
quasi-délit,  sans  distinction  entre  ces  hypothèses  diverses. 
Or,  tous  les  interprètes  reconnaissent  que  le  législateur  n'a 
pas  songé  à  aller  jusque-là,  et  que  l'article  1424,  — le  mot 
crime  y  a  été  introduit  pour  marquer  énergïquement  cette 
condition,  —  suppose  une  infraction  à  la  loi  pénale.  On  con- 
çoit donc  que  le  législateur  ait  reculé  devant  une  distinction 
entre  les  dommages  et  intérêts  dus  à  la  suite  d'une  infrac- 
tion à  la  loi  pénale,  peut-être  d'une  simple  contravention,  et 
ceux  qu'entraîne  un  délit  civil.  Il  a  laissé  au  compte  de  la 
communauté,  selon  le  droit  commun,  toutes  les  condamna- 
tions civiles.  Seules,  les  amendes  qui  ont  le  caractère  d'une 
véritable  /W/*e,doivent,  d'après  lui,  donner  lieu  à  une  récom- 
pense. 

575.  Une  question  peut  encore  s'élever  dans  cet  ordre 
d'idées.  Nous  avons  admis  que  la  loi  du  31  mai  1854,  en 
abolissant  la  mort  civile,  avait  indirectement  rendu  inutile 
l'article  1425,  tout  au  moins  dans  les  relations  du  créancier 
du  mari  condamné  et  de  la  communauté.  D'après  la  remar- 
que de  Devilleneuve  (f),  l'article  1425  suppose  une  condam- 
nation qui,   à  brève  échéance,  entraîne  la  dissolution  de  la 

$6.  2.  53  (il  s'agissait  de  frais  d'avoués  et  d'honoraires  d'avocats).   —  Aubry  el 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  509.  texte  et  note  27;  Déniante  et  Colmet  de    Santeire,    op. 
cit.,  VI,  n.  G8  bis,  IV  :  (îuillouard,  op.  cil.,  II,  n.  752;  Hue,  op. cit.,  IX.  n.  176. 
(')  S.,  52.  2.193. 
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communauté.  Cette  dissolution  est  la  raison  pour  laquelle 
Le  Législateur  retire  au  créancier  le  droit  de  se  faire  payer 
sur  les  biens  communs. 

Mais,  de  ce  que  l'article  1425  ne  peut  plus  enlever  aux 
créanciers  le  droit  de  poursuite  contre  la  communauté,  en 
devons-nous  conclure  que  ce  texte  est  également  devenu  sans 
influence  dans  les  rapports  des  époux  entre  eux  ?  Sous  l'empire 
de  cet  article,  la  communauté  ne  contribuait  pas  plus  au  paie- 
ment des  dommages  et  intérêts  ou  des  frais,  qu'à  celui  des 
amendes  encourues  pour  un  crime  emportant  la  mort  civile. 
Elle  devenait  étrangère  à  toutes  les  condamnations  pronon- 
cées contre  le  mari  pour  un  crime  de  cette  nature.  Ne  pour- 
rait-on pas  soutenir  que,  malgré  l'abolition  de  la  mort  civile, 
la  femme  ou  ses  héritiers  ont  le  droit  d'exiger  du  mari  le  rem- 
boursement intégral  ta  la  communauté  de  toutes  les  sommes 
payées  par  cette  dernière,  même  pour  frais  ou  dommages  et 
intérêts  auxquels  le  mari  a  été  condamné  à  la  suite  d'une 
peine  qui  eût  jadis  emporté  la  mort  civile  ?  Ceux  qui  veulent 
maintenir  l'article  1425  lui  conservent  tous  ses  effets,  et 
cette  solution  mixte  ne  semble  pas  avoir  rallié  de  partisans. 
Il  semble  toutefois  regrettable  que,  à  ce  dernier  point  de 
vue,  la  condition  faite  à  la  communauté,  par  suite  des  cri- 
mes du  mari,  soit  plus  rigoureuse  dans  notre  législation 
actuelle  qu'elle  ne  l'était  dans  l'ancien  droit  et  sous  l'em- 
pire du  code  civil  avant  la  loi  du  31  mai  1854.  Cet  effet  inat- 
tendu de  l'abolition  de  la  mort  civile  est  d'autant  plus 
fâcheux  que,  si  les  j)eines  perpétuelles  ne  dissolvent  plus 
de  plein  droit  le  mariage,  elles  sont  une  cause  de  divorce 
assez  souvent  invoquée,  et  qu'à  la  suite  d'une  condamnation 
qui,  avant  1854,  aurait  entraîné  la  mort  civile,  le  mariage 
se  trouve  presque  aussi  rapidement  dissous  par  le  divorce 
qu'il  l'aurait  été  par  la  mort  civile. 

II.  Obligations  de  la  femme. 

576.  En  règle  générale,  les  actes  accomplis  par  la  femme 
au  cours  de  l'association  conjugale  n'engagent  pas  les  biens 
communs.  L'épouse  n'a  qualité,  ni  pour  administrer,  ni,  par 
suite,  pour  obliger  la  communauté. 
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Si  elle  ne  l'oblige  point  en  contractant,  à  plus  forte  rai- 
son ne  l'oblige-t-elle  pas  par  ses  quasi-contrats,  ses  quasi- 
délits  ou  par  ses  délits. 

Ce  principe  comporte  toutefois  de  très  importantes  atté- 
nuations. 

Pour  les  dégager,  nous  allons  envisager  successivement 
les  situations  diverses  que  voici  : 

1°  La  femme  a  contracté  comme  mandataire  de  son  mari, 
sans  s'obliger  elle-même. 

2°  L'épouse  s'est  obligée  avec  l'autorisation  de  son  con- 
joint. 

3°  La  femme  s'est  obligée  avec  l'autorisation  de  la  jus- 
tice. 

4°  Nous  examinerons  les  obligations  nées  à  la  charge  de 
l'épouse  par  suite  de  quasi-contrats,  de  délits  et  de  quasi- 
délits. 

o'  Nous  dirons  enfin  quelques  mots  des  obligations  résul- 
tant de  l'exercice  des  actions  judiciaires. 

I.  Délies  ([lie  la  femme  contracte  en  agissant  comme  mandataire  de  son  mari. 

577.  Sur  ce  premier  point, nous  pouvons  être  brefs  après 
les  explications  que  nous  avons  déjà  fournies  sur  le  man- 
dat tacite  qui,  d'après  nos  mœurs,  appartient  à  toute  femme 
mariée.  Ce  mandat  comporte  sans  conteste  le  pouvoir  d'ache- 
ter, avec  le  crédit  d'usage,  les  provisions  du  ménage  et,  en 
général,  les  fournitures  nécessaires  à  la  famille  (!). 

En  dehors  de  ce  cas  particulier  de  mandat  tacite,  la  femme 
peut  être  plus  ou  moins  fréquemment  le  mandataire  de  son 
mari  dans  les  termes  du  droit  commun.  Le  mari  a,  en  effet, 
le  droit  de  choisir  qui  il  veut  comme  représentant,  soit  pour 
une  affaire  spéciale,  soit  d'une  manière  générale  pour  l'ad- 
ministration de  ses  propres  biens,  des  biens  communs  ou 
des  biens  personnels  de  l'épouse.  En  confiant  à  sa  femme 
un  mandat  révocable, le  mari,  selon  les  principes  ordinaires 
du  mandat,  est  censé  agir  lui-même  par  son  entremise. 
Aucune  atteinte  n'est    portée    à  la    règle  de   l'immutabilité 

(')  V.  supra,  I,  n.  500  s. 
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des    conventions    matrimoniales,   car   le    chef   de    famille, 
toujours  maître  de  révoquer  ce  mandat,  n'abdique  aucune 
des  prérogatives  qu'il  tient  de   la  loi  ou  du  contrat  de  ma- 
riage (■). 

Ceci  posé,  aux  ternies  de  l'article  1420  :  «  Toute  dette 
«  qui  ri  est  contractée  par  la  femme  qu'en  vertu  de  la  pro- 
«  eu  rat  in  n  générale  ou  spéciale  du  mari  est  à  la  charge  de 
«  la  communauté;  et  le  créancier  rien  peut  poursuivre 
«  le  paiement  ni  contre  la  femme,  ni  sur  ses  biens  person- 
«  fiels,  » 

On  peut  résumer  très  simplement  les  effets  des  obliga- 
tions ainsi  contractées  par  la  femme  comme  mandataire  de 
son  mari,  en  disant,  avec  l'article  1420,  que  selon  le  droit 
commun,  l'épouse  ne  s'oblige  pas  elle-même, mais  oblige  le 
mandant,  son  mari.  Les  créanciers  avec  lesquels  elle  a  traité 
n'auront  par  conséquent  d'action  que  sur  les  biens  du  mari 
et  sur  ceux  de  la  communauté. 

Quant  à  la  dette,  elle  sera  définitivement  supportée  par  le 
mari  ou  par  la  communauté,  selon  qu'elle  profitera  à  l'un  ou 
à  l'autre.  On  appliquera  sur  ce  point  la  théorie  générale  des 
récompenses. 

578.  Les  seules  questions  importantes  sont  les  suivantes  : 
Dans  quels  cas  ce  mandat  existe-t-il  ?  Quand  la  femme  est- 
elle  mandataire  de  son  mari  ?  Et  dans  quelle  mesure  est- 
elle  tenue  de  lui  rendre  compte  ? 

Il  n'y  a  point  de  difficulté  si  une  procuration  écrite  a  été 
donnée  à  l'épouse. 

La  question  n'est  pas  plus  douteuse  lorsqu'un  mandat  ver- 
bal est  reconnu  ou  prouvé  en  justice  par  un  aveu,  par  un 
refus  de  serment  ou,  dans  les  limites  du  droit  commun,  par 
témoignages  ou  par  présomptions. 

Mais, au  lieu  d'être  exprès,écrit  ou  verbal,le  mandat  donné 
par  le  mari  peut  n'être  que  tacite.  Nous  avons  étudié  le  cas 
le  plus  ordinaire  d'un  pareil  mandat  à  l'occasion  des  achats 
faits  dans  l'intérêt  du  ménage  (2). 


(')  V.  supra,  I,  n.  98. 

(-)  V.  supra,  I,  n.  590  s.  —  L'achal  d'une  bicycle lie  pour  l'enfant  issu  du  coin- 
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579.  La   pratique  nous  en  révèle  d'autres   exemples   en 

dehors  de  cet  ordre  d'idées. 

C'est  ainsi  que  Ton  a  admis  la  validité  d'un  bail  où  la 
femme  avait  figuré  seule,  dans  un  cas  où  il  était  urgent 
d'assurer  le  logement  de  la  famille,  le  mari  étant  non  pré- 
sent (*).Dans  les  hypothèses  de  ce  genre,  au  lieu  d'être  man- 
dataire tacite,  la  femme  agira  parfois  plutôt  comme  un  gérant 
d'affaires  ou  comme  un  porte-fort.  Il  faut  à  ce  sujet  consul- 
ter les  circonstances.  Les  obligations  ainsi  contractées  par 
l'épouse  agissant  au  lieu  et  place  du  mari  ne  seront  valables 
que  si  ce  mari  les  ratifie  (2) . 

580.  (Juoi  qu'il  en  soit,  nous  verrons  un  mandat  tacite 
dans  l'hypothèse  assez  fréquente  où  le  mari  commerçant  étant 
peu  lettré  ou  tout  à  fait  absorbé  par  la  direction  matérielle 
de  son  établissement,  charge  sa  femme  de  tenir  ses  livres, 
de  faire  sa  correspondance,  soit  pour  les  recouvrements, 
soit  pour  les  achats.  La  caisse  est  dans  ses  attributions 
exclusives.  Elle  reçoit  et  fait  les  paiements,  signe  les  effets 
de  commerce  avec  mention  qu'elle  agit  par  procuration  de 
son  mari.  Pourquoi  donc  dans  tous  ces  cas,  sans  s'obliger 
elle-même,  ne  lobligerait-elle  pas  comme  le  ferait  un  com- 
mis, remplissant  le  même  rôle  dans  la  maison  de  com- 
merce (3)  ? 

581.  Mais  il  n'est  pas  indispensable  de  qualifier  exercice 
d'un  mandat  tacite  confié  à  la  femme,  son  intervention  dans 
la  gestion  de  ses  biens  personnels  pour  suppléer  à  la  négli- 
gence de  son  mari.  Bien  qu'on  puisse  devenir  le  mandataire 
conventionnel  de  son  mandataire  légal  pour  sa  propre  chose, 
il  convient,  dans  notre  hypothèse,  de  rechercher  s'il  y  a  eu 
exercice  d'un  droit  propre  de  la  part  de  la  femme.  La  com- 
paraison des  termes  de  l'article  1428  et  ceux  des  articles  1421 
et  1549   montre  que  le  législateur  ne  réserve  pas    au   mari 


mun  mariage  peut-il  être  l'ait  par  la  femme  en  vertu  du  mandat  tacite  de  l'article 
1420?V.  dans  le  sensde  la  négative,  J.  Sceaux, 28  août  1895,  La  Loi  3  sept.  1896. 

(')  Bordeaux,  29  mars  1838,  S.,  38.  2.  389.  —  Guillouard,  op.  cit.,  Il   n.874. 

(*)  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  877. 

(3)  Req.,  22  juill.  1891  (motifs)  S.,  93.  1.  65.  -  Gpr.  Bruxelles,  23  juin  1834, 
]>.,  f<6.  2.  185.  —  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  875. 
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l'administration  des  biens  propres  de  l'épouse  avec  la  même 
rigueur  que  s'il  s'agissait  des  biens  dotaux  ou  des  biens 
communs.  Ceci  est  vrai  spécialement  des  actes  conserva- 
toires (*).  Toutefois,  lorsque  ces  actes  de  gestion  font  naître 
des  engagements  à  terme,  on  comprend  qu'au  lieu  d'agir 
en  son  nom  personnel,  la  femme  préfère  agir  comme  man- 
dataire de  son  mari,  obligeant  celui-ci  sans  s'obliger  elle- 
même. 

582.  Le  mari  laisse  souvent  à  sa  femme  la  disposition  de 
certaines  sommes  pour  ses  besoins  personnels  et  ceux  du 
ménage.  Du  mandat  tacite  qu'elle  obtient  ainsi  de  gérer  ces 
sommes, peut  résulter, pour  l'épouse, celui  de  placer  les  éco- 
nomies qu'elle  pourra  réaliser,  ou  de  placer  temporairement 
l'excédent  disponible  à  certaines  époques,  sauf  à  le  retirer 
ensuite  pour  parer  à  l'insuffisance  des  ressources  à  d'autres 
moments.  L'article  6  de  la  loi  du  9  avril  1881  sur  la  caisse 
d'épargne  postale,  rendu  applicable  aux  autres  caisses 
d'épargne  par  l'article  21  alinéa  1er  de  cette  loi,  dont  la  dis- 
position est  reproduite  dans  l'article  16  de  la  loi  du  20  juil- 
let 1895,  ne  fait  guère  que  suivre  ces  principes.  On  en  peut 
rapprocher  l'article  13  alinéa  4  de  la  loi  du  20  juillet  1886 
sur  la  caisse  nationale  des  retraites  pour  la  vieillesse,  et 
l'article  3  de  la  loi  du  1er  avril  1898  sur  les  sociétés  de 
secours  mutuels. 

Mais  comme  l'exercice  de  ce  mandat,  —  que  la  femme  l'uti- 
lise pour  déposer  des  fonds  ou  pour  en  opérer  le  retrait,  — 
n'engendre  point  de  dette  à  la  charge  de  la  communauté,  et 
comme  dans  les  difficultés  nées  de  l'interprétation  et  de  l'ap- 
plication de  ces  lois  de  1881,  de  1895  et  de  1886,  il  s'agit  plu- 
tôt de  préciser  dans  quelle  mesure  la  femme  peut  légalement 
prendre  part  à  côté  du  mari  à  la  gestion  des  intérêts  com- 
muns, nous  nous  réservons  d'en  traiter  plus  amplement, 
quand  nous  étudierons  les  principes  de  l'administration  de 
la  communauté  (2) . 


(')  V.  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  317  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  Il,  n.    906 
in  fine.  —  Marcadé,  sur  l'art.  1428,  n.  1  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIÏ,  n.  174,  175. 
(-)  V.  infra,  I,  n.  688  s. 
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582  bis,  Bd  principe,  la  Femme  mandataire  de  son  mari 
est,  comme  tout  mandataire,  tenue,  en  vertu  de  l'arti- 
cle 1993, de  l'obligation  «le  rendre  compte.  Cette  solution  se 
justifie,  surtout,  en   cas  de    mandai  exprès  pour  une  affaire 

déterminée  (*).  Mais  cette  obligation  de  rendre  compte  ne 
pèse  pas  sur  elle  avec  la  même  rigueur  que  sur  un  étran- 
ger. La  jurisprudence  a  depuis  longtemps  admis  qu'il  faut 
atténuer  cette  obligation  toutes  les  fois  qu'il  existe  des  rela- 
tions d'intimité  entre  le  mandant  et  le  mandataire  (-).  Ceci 
est  particulièrement  vrai  du  mandat  général  de  gérer  la 
communauté  assez  souvent  confié  par  le  mari  à  la  femme,  ou 
encore  du  mandat  confié  à  cette  dernière  d'administrer  ses 
biens  propres.  On  en  est  arrivé,  parfois,  à  considérer  que  la 
preuve  était  déplacée,  et  qu'aucune  condamnation  ne  devait 
intervenir  contre  la  femme  s'il  n'était  pas  établi  qu'elle  a 
abusé  de  son  mandat  pour  s'enrichir  aux  dépens  de  la  com- 
munauté, ou  qu'elle  a  fait  disparaître  frauduleusement  ce 
qu'elle  a  touché  en  vertu  du  mandat  (:?). 

II.  Dettes  contractées  par        femme  avec   l'autorisation  de  son  mari. 

583.  Peu  de  théories  nous  paraissent  hérissées  d'autant  de 
difficultés  que  celle  qui  a  pour  objet  les  obligations  contrac- 
tées par  la  femme  autorisée  de  son  mari,  soit  que  celui-ci 
s'abstienne  de  tout  engagement,  soit  qu'il  s'oblige  conjoin- 
tement ou  solidairement  avec  l'épouse. 

Il  semble  cependant,  à  première  vue.  que  les  textes  soient 

(')  Agen,  16  juillet  1833  sous  Req.18  déc.  1834, S.,36. 1.849. (La  cour  suprême 
a  laissé  de  côté  la  question  de  droit  ;  en  l'espèce,  l'épouse  avait,  en  vertu  d'une 
procuration  du  mari,  reçu  une  somme  de  20.000  francs,  dont  elle  n'indiquait  pas 
l'emploi  lors  de  la  liquidation  de  la  succession  de  son  mari). 

(-)  V.  Req.,  9  janvier  1865,  S.,  65.  1.  63.  D.  65.  1.  160.  -  Quanl  à  L'arrêt  de  la 
Chambre  des  Requêtes  du  il  janvier  1843  (S  .  43.  1.  443)  parfois  cité  à  côté 
de  l'arrêt  précédent,  il  semble  ne  prévoir  qu'un  mandat  donné  par  les  d^ux 
époux  à  un  notaire.  >an>  constatation  de  liens  d'intimité  entre  le  mandataire  et 
les  mandants. 

l*i  V.  et  cpr.,  Req.,  18  déc.  183 i  (motifs)  S.,  36.  1.  849.  -  Req.,  25  novem- 
bre 1868,  1).,  69.  1.148.— Orléans,  20  janvier  1859.S.,59.  2.  273  note  Dutruc), 
D.,  59.  2.  17.  -  Bordeaux,  14  juin  1853,1).,  5i.  2.  39.  —  Besançon.  18  nov.  1862. 
S..  63.2.  107.  -  Paris,  26  mars  18S5.  S.,  S6.  2.  53.-  Paris, 7  janvier  1903.  D., 
1904.  2.  79.  —  Cpr.  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Du  mandat,  n.  670  ;  (iuil- 
louard.  Du  mandat,  n.    13?,  133;  Plani  >!.  op.  cit.,  11.  3e  édit..  n.  22  47  bis. 

llONTR.    DE   MAR.  —    l  :    t 
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assez  nets.  La  communauté  se  compose,  lisons-nous  dans 
l'article  1409-2°...  «  des  dettes,  tant  en  capitaux  qu  arrérages 
«  ou  intérêts,  contractées  par  le  mari  pendant  la  communauté, 
«  ou  parla  femme  du  consentement  du  wmvi, sauf  la  récom- 
«  pense  dans  les  cas  où  elle  a  lieu.  »  Voilà  le  texte  fondamen- 
tal. On  l'oublie  parfois  pour  ne  considérer  que  l'article  1419, 
alors  que  cet  article  ne  fait  rien  autre  chose,  à  notre  avis, 
que  reprendre  l'hypothèse  prévue  par  l'article  1409-21  pour 
en  déduire  les  conséquences. 

N'y  a-t-il  pas,  dans  l'article  1409-2°,  l'assimilation  com- 
plète, quant  à  la  communauté,  des  dettes  du  mari  et  de  celles 
de  la  femme  autorisée  par  son  conjoint? Ces  dettes  ne  pèsent- 
elles  pas  du  même  poids  sur  la  communauté,  sauf  récom- 
pense dans  les  termes  du  droit  commun  ?  N'est-ce  pas  le  cas 
de  dire  qu'il  n'y  a  rien  de  changé;  il  n'y  a  qu'un  obligé  de 
plus,  la  femme  qui  a  contracté   avec  l'autorisation  de  son 


mari 


9 


Ceci  est  confirmé  par  l'article  1419  qui,  ne  voulant  laisser 
subsister  aucun  doute  sur  1  étendue  des  droits  de  poursuite 
des  créanciers,  est  ainsi  conçu  :«  Les  créanciers  peuvent  pour- 
«  suivre  le  paiement  des  dettes  que  la  femme  a  contractées 
«  avec  le  consentement  du  mari,  tant  sur  tous  les  biens  de  la 
«  communauté,  que  sur  ceux  du  mari  ou  de  la  femme, sauf 
«  la  récompense  due  à  la  communauté  ou  l  indemnité  due 
«  au  mari,  » 

Et  pourtant  des  controverses  existent  sur  le  caractère  juri- 
dique de  rengagement  des  biens  de  la  communauté  et  du 
mari.  On  se  demande  si  l'article  1419  ne  repose  pas  sur  une 
exception  à  la  règle  :  Qui  auctor  est  non  se  obligat.  Le  mari 
se  trouve-t-il  personnellement  obligé  par  cela  seul  qu'il 
autorise  sa  femme  à  contracter  une  obligation?  Ou  bien  est- 
ce  que  la  femme  n'est  pas  seule  obligée  personnellement, 
l'article  1419  et  l'article  1409-2°  signifiant  simplement  que 
l'épouse  autorisée  du  mari  engage  la  communauté  en  même 
temps  que  ses  propres  biens  ?  Quant  aux  biens  du  mari,  ils 
ne  seraient  alors  exposés  aux  poursuites  des  créanciers  de  la 
femme  que  parce  que  ceux-ci  auraient  action  sur  les  biens 
communs,  et  par  suite  de  la  confusion  qui,  durant  toute  la 
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communauté,  existe  aux  yeux  des  tiers  entre  les  biens  du 

mari  et  les  biens  communs.  X  y  a-t-il  pas  là  une  conséquence 
de  cette  idée  fondamentale  en  matière  de  communauté,  telle 

que  les  traditions  l'ont  faite, à  savoir  que  quiconque  a  action 
contre  la  communauté  peut  se  faire  payer  sur  les  biens  du 
mari,  de  telle  sorte  que,  tant  que  dure  cette  communauté, 
on  ne  distingue  pas  entre  le  patrimoine  commun  et  celui  du 
mari  ? 

Une  autre  question,  trop  souvent  négligée,  est  celle-ci  : 
Est-il  interdit  au  mari  autorisant  sa  femme  à  contracter,  de 
stipuler  qu'il  restera  étranger  à  la  dette,  et  que  ni  ses  biens,  ni 
ceux  delà  communauté  ne  seront  le  gage  du  créancier, lequel 
n'aurait  d'action  que  sur  les  biens  propres  de  l'épouse  ?  En 
un  mot,  les  articles  1409-2'  in  fine  et  1419  sont-ils  des  dis- 
positions d'ordre  public  auxquelles  il  n'est  pas  permis  de 
déroger  ? 

584.  Il  importe, pour  bien  saisir  la  pensée  du  législateur, 
d'étudier  séparément, —  sauf  à  les  rapprocher  mentalement, 
—  les  trois  hypothèses  suivantes  : 

1°  Le  mari  se  borne  à  autoriser  l'obligation  contractée  par 
la  femme  ; 

2°  La  femme  s'oblige  solidairement  avec  son  époux  ; 
3»  La  femme  s'oblige  conjointement  avec  le  mari. 
Reprenons  chacune  de  ces  hypothèses. 

585.  Première  hypothèse.  —  Le  mari  se  borne  à  autoriser 
l'obligation  contratée  par  la  femme. 

Dans  ce  cas,  quel  est  le  droit  de  poursuite  du  créancier  ? 

Tout  d'abord,  il  résulte  des  articles  1419,  i486  et  de  la 
lettre  même  du  contrat,  que  la  femme  est  obligée.  Elle  peut 
être  poursuivie  pour  la  totalité  de  la  dette  pendant  la  com- 
munauté et  après  sa  dissolution.  Voilà  pour  l'épouse. 

Quant  au  mari,  la  règle  générale  est  que,pendant  la  com- 
munauté, par  cela  seul  qu'il  a  autorisé  sa  femme  à  s'obli- 
ger, il  est  exposé  aux  poursuites  du  créancier  de  l'épouse 
sur  les  biens  communs  et  sur  ses  biens  propres,  cela  pour  la 
totalité  de  la  dette  (art.  1419).  Mais  en  devons-nous  con- 
clure que  le  mari  est  lui-même  un  obligé  personnel,  et  qu'il 
sera   encore    tenu  de  l'intégralité   de   la    dette   une  fois  la 
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communauté  dissoute  ?  Tout  dépend  à  cet  égard  du  sens 
que  l'on  attribue  aux  articles  1409-2°  et  1419.  Or  ces  textes 
peuvent  être  entendus  de  deux  manières. 

586.  Une  théorie,  qui  se  présente  la  première  à  l'esprit, 
a  été  généralement  acceptée  par  les  interprètes  du  code 
civil  pendant  trois  quarts  de  siècle.  Elle  consiste  à  considé- 
rer le  mari  comme  obligé  personnel  tout  aussi  bien  que  la 
femme,  bien  qu'il  se  soit  borné  à  l'autoriser.  Cela  résulte, 
dit-on,  de  la  force  même  des  choses.  Autrement,  l'arti- 
cle 1419  serait  inexplicable.  De  quel  droit,  en  effet, le  créan- 
cier de  la  femme  pourrait-il,  en  cette  seule  qualité,  saisir 
les  biens  de  la  communauté  ?  Au  contraire,  une  fois  admise 
l'obligation  personnelle  du  mari,  on  comprend  aisément 
que  le  créancier,  ayant  les  deux  époux  pour  obligés,  ait 
action  sur  les  propres  de  l'un  ou  de  l'autre  et  sur  les  biens 
communs.  D'ailleurs,  il  ne  peut  pas  être  question  dune 
véritable  obligation  de  la  communauté,  puisque  celle-ci  ne 
jouit  pas  de  la  personnalité  civile.  Enfin,  dit-on,  cette  déro- 
gation à  la  règle  :  Qui  auctor  est  non  se  obligat  se  justifie 
très  bien,  car,  le  plus  souvent,  l'obligation  aura  été  contrac- 
tée dans  l'intérêt  du  mari  ou  de  la  communauté,  caissière 
des  époux,  usufruitière  de  leurs  biens  personnels.  Et,  sans 
aller  jusqu'à  subordonner  à  cette  circonstance,  qui  peut  ne 
pas  exister  (*),  l'obligation  du  mari,  il  est  bon  d'éviter  aux 
tiers  une  déception  et  même  une  méprise.  Il  est  bon  de 
couper  court  aux  habiletés  de  certains  maris  qui  seraient 
tentés  de  faire  engager  leurs  femmes  sans  contracter  eux- 
mêmes  aucune  obligation.  Or,  les  tiers  peuvent  se  faire 
illusion  sur  le  rôle  du  mari.  Il  est  si  difficile  de  voir  en  lui 
un  protecteur  désintéressé  de  la  femme  dans  les  contrats 
qu'elle  passe,  pendant  la  communauté,  avec  son  consente- 
ment (2)  ! 


(')  V.  Oiv.'cass.,  2  fév.  1892,  S.,  92.  1.  134. 

(-)  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  247;  Demante  et  Colmel  de  Santerre,  op.  cit., 
VI,  n.  41  bis,  XXI  ;  Demolombe,  op.  cit.,  IV,  n.  310;  Guillouard,  op.  cit.,  Il, 
n.  845,  846;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  650;  Planiol,  op.  cit  ,  III,  (2e  édit.)n.  1092. 
-  Req.,  17  janv.  1881,  S.,  81.  1.  126,  D.,  81.  1.  145.  —  Paris.  20  fév.  1891, 
S.,  93.  2.  161,  note  Meynial.  —  Cpr.  Thaller,  Rev.  crit.,  18S2,  p.  587  s. 
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587 ►Cette argument atioD  nous  parait  manifestement  insuf- 
fisante.  D'abord,  le  régime  d<i  communauté  est  mi  régime  de 
confiance  et  d'union  d'intérêts  entre  1rs  époux.  Il  serait  l>i«*ii 
étrange  que  le  législateur  y  eût  introduit  des  mesures  de 
suspicion  contre  le  mari,  et  qu'il  l'eût  présumé  légalement 
le  véritable  intéressé  se  dissimulant  derrière  la  personna- 
lité de  sa  femme, par  cela  seul  qu'il  l'autorise  à  contracter. 
D'autre  part,  est-il  bien  vrai  que  les  tiers  se  méprendront 
sur  le  sens  de  ces  déclarations  si  simples  :  «  que  la  femme 
s'oblige  et  que  le  mari  l'autorise  »,  sans  rien  ajouter  de 
plus?  Enfin,  dans  son  arrêt  du  2  février  1892,  la  Chambre 
civile  de  la  Cour  suprême  (l)  proclame  avec  raison  ce  prin- 
cipe, à  savoir  que,  pour  déterminer  le  débiteur  vis-à-vis  du 
créancier,  il  ne  faut  pas  s'attacher  à  rechercher  à  qui  ira  le 
profit  du  contrat  d'où  naît  l'obligation,  mais  bien  qui  a, 
dans  ce  contrat,  consenti  à  être  obligé.  Allons-nous  donc, 
d'ailleurs,  poser  en  principe  que  l'application  des  arti- 
cles 1409-2°  et  1419  doit  être  restreinte  aux  seuls  cas  dans 
lesquels  le  créancier  aura  pu  se  tromper  sur  les  intentions 
du  mari  et  croire,  ou  bien  qu'il  a  voulu  s'obliger  avec  sa 
femme,  ou  bien  qu'il  était  le  seul  véritable  intéressé  en  son 
propre  nom  ou  comme  chef  de  la  communauté  ? 

588.  Aussi  n'est-il  pas  surprenant  qu'une  autre  explication 
des  articles  1409-2'  et  1419, plus  récente  que  la  précédente, 
ait  rallié  d'importants  suffrages.  «  En  principe,  dit  Lau- 
rent (2),  celui  qui  autorise  ne  s'oblige  pas...  C'est  la  femme 
qui  contracte,  c'est  elle  qui  est  débitrice  ;  seulement  la  dette 
étant  contractée  avec  autorisation  maritale,  la  loi  la  fait 
tomber  dans  la  communauté.  L'article  1409  ne  dit  pas  que 
le  mari  soit  débiteur...  Vient  ensuite  l'article  1419...  Pour- 
quoi les  créanciers  ont-ils  (d'après  ce  texte),  action  sur  les 
biens  du  mari,  quoique  le  mari  ri ait  point  parlé  au  eontrat? 
C'est  une  conséquence  du  principe  établi  par  l'article  1409: 
la  dette    de  la  femme  autorisée  entre  dans  le    passif    de  la 

(')  S.,  92.  1.  134. 

(2)  Laurent,  op.  cit  ,  XXII,  n.  70  et  XXI.  n.  428  s.  ;  Mérignhae,  op.  cit..  I, 
n.  978  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  978;  Hue,  op.  cit.,  IX, 
n.  148.  —  Cpr.  Lacoste.  Rev.  crit.,  1883.  p.  739. 
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communauté.  Or  toute  dette  de  la  communauté  peut  être 
poursuivie  sur  les  biens  du  mari,  puisque  les  biens  du  mari 
et  les  biens  communs  ne  forment  qu'un  seul  patrimoine 
pour  tout  ce  qui  concerne  les  actes  à  titre  onéreux...  » 

Il  faut  avouer  cependant  qu'un  point  reste  obscur.  Nous 
voyons  bien  comment  le  créancier,  ayant  action  sur  les  biens 
communs, peut  saisir  les  biens  du  mari,  ou  réciproquement. 
C'est  une  conséquence  de  la  confusion  qui,  durant  la  com- 
munauté, règne  au  profit  des  créanciers  de  cette  commu- 
nauté ou  du  mari.  Quiconque  est  en  droit  de  saisir  les  biens 
d'un  des  patrimoines  a,  par  cela  même,  le  droit  de  faire 
vendre  les  biens  compris  dans  l'autre  patrimoine. 

Mais  là  n'est  pas  la  difficulté.  Les  partisans  de  la  pre- 
mière doctrine  répliqueraient  toujours,  ce  semble,  avec  rai- 
son :  «  Vous  ne  nous  montrez  pas  comment  celui  qui  est 
créancier  de  la  femme  en  vertu  d'une  obligation  conven- 
tionnelle, souscrite  par  l'épouse  seule  au  cours  de  la  com- 
munauté, peut  avoir  action  sur  les  biens  de  cette  commu- 
nauté. Nous  disons,  nous,  que  c'est  parce  que  le  mari  qui 
a  autorisé,  étant  lui-même  obligé,  les  biens  du  mari  et  par 
suite  ceux  de  la  communauté  sont  le  gage  du  créancier 
aussi  bien  que  les  propres  de  la  femme  également  obligée, 
Or,  vous  niez  cette  obligation  du  mari  ;  vous  ne  pouvez  pas 
y  substituer  une  obligation  de  la  communauté ,  qui  nest  pas 
une  personne  morale.  Dès  lors, le  créancier,  n'ayant  pas  d'au- 
tre obligé  que  la  femme,  ne  doit  avoir  action,  dans  votre 
opinion,  que  sur  les  biens  de  celle-ci.  » 

Malgré  cette  argumentation  pressante,  nous  croyons  que 
les  partisans  de  la  thèse  la  plus  récente  peuvent  la  justifier. 
En  effet,  puisque  les  obligations  du  mari  sont  exécutoires 
sur  tous  les  biens  communs  et  non  pas  seulement  sur  la 
moitié  indivise  dans  lesdits  biens,  pourquoi  ne  pas  trouver 
naturel  que  les  obligations  de  la  femme,  approuvées  par  le 
mari,  soient  exécutoires  également  sur  tous  les  biens  de  la 
communauté,  puis,  par  suite,  sur  les  biens  du  mari  confon- 
dus avec  ceux  de  la  communauté  aux  yeux  des  tiers  créanciers, 
et  cela  sans  qu'il  y  ait  à  se  préoccuper  de  l'éventualité  d'une 
renonciation  de  la  part  de  l'épouse?  Après  tout,  les  tiers  ne 
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savent  pas  au  juste  à  qui  profite  L'équivalent  de  L'obligation 
contractée.  On  ne  peut  pas  les  forcer  à  s'en  enquérir.  N'est- 
ce  pas  là  toute  la  vérité  ?  Et  puis,  est-ce  que  le  créancier 
de  la  femme  antérieur  au  mariage,  dont  la  créance  tombe 
à  la  charge  de  la  communauté,  a  le  mari  pour  obligé  per- 
sonnel ?  Assurément  non.  Cependant  il  peut  se  payer  sur 
les  biens  de  la  communauté  et  par  suite  sur  ceux  du  mari. 
Or,  au  cas  d'acceptation  par  la  femme  de  la  communauté 
dissoute,  le  mari  ne  sera  tenu  que  de  la  moitié  de  la  dette 
(art.  1485). 

On  se  récrie  et,  instinctivement,  on  est  porté  à  dire  qu'il 
n'en  est  pas  de  même  des  dettes  que  la  femme  a  contractées 
pendant  le  mariage,  puisqu'il  suffît  qu'elles  aient  été  sous- 
crites avec  l'autorisation  de  la  justice  pour  n'engager  que 
l'épouse. 

Est-ce  bien  sûr?  Si  les  époux  étaient  des  associés  ordi- 
naires, sur  le  pied  de  l'égalité,  ayant  le  même  droit  d'ad- 
ministrer, les  obligations  des  deux  conjoints,  contractées 
dans  les  limites  de  cette  administration,  seraient  aussi  exé- 
cutoires sur  les  biens  communs.  Mais  l'article  K21  donne 
la  prépotence  au  mari  ;  il  en  fait  le  seul  maître  de  la  com- 
munauté. Eh  bien  !  précisément,  ne  dépend -il  pas  de  lui 
de  lever,à  sa  guise, l'obstacle  légal  qui  s'oppose  à  l'exercice 
des  droits  des  créanciers  de  la  femme  sur  les  biens  com- 
muns ?  Sans  aller  jusqu'à  dire,  comme  on  l'a  fait  (l),  que 
le  mari  renonce  dans  l'intérêt  des  créanciers  de  l'épouse  à 
ses  droits  sur  les  biens  communs,  ou  que  l'article  1419 
crée  entre  les  époux  un  lien  de  solidarité  (2),  ne  nous 
suffit-il  pas  d'observer  que,  par  sa  seule  approbation  de 
l'obligation  de  la  femme,  il  autorise  le  créancier  de  celle-ci 
à  considérer  comme  son  gage  les  biens  communs  et  ses  pro- 
pres à  lui,  confondus  avec  les  biens  de  la  communauté  ? 
Ne  peut-on  pas  également  dire,  si  on  le  veut,  que  la  femme 
pourvue  de  l'autorisation  maritale  a  la  faculté  d'engager 
pour  sa  propre  dette  les  biens  de  la  communauté  ?  Nous  ne 
prétendons  pas  que  la  communauté  soit  obligée  en  tant  que 

O  V.  Lacoste.  Rev.  crit.,  1833,  p.  739  s. 

(-)  V.  Civ.  rej.  16  juillet  1902  D.  03.1.401  (noie  Gapitant). 
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personne  morale,  mais  seulement  que  le  créancier  de  la 
femme  est,  dans  l'espèce,  autorisé  à  considérer  les  -Liens 
communs  comme  confondus  avec  les  biens  de  l'épouse  qui 
les  a  obligés  comme  siens. 

589.  Arrivés  ici,  nous  nous  heurtons  à  une  objection.  Ne 
portons-nous  pas  atteinte  à  l'immutabilité  des  conventions 
matrimoniales,  ou  plutôt  aux  droits  du  mari  comme  chef? 
N'est-ce  pas  un  principe  d'ordre  public  que  le  mari  admi- 
nistre seul  la  communauté  et  peut  obliger  seul  les  biens 
communs,  c'est-à-dire  en  s'obli géant  lui-même  ?  Peut-il  se 
substituer  la  femme  dans  l'administration,  autrement  que 
par  un  mandat  l'obligeant  comme  mandant  sans  obliger  la 
femme  mandataire  ?  Le  principe  ainsi  formulé  est  exagéré. 
Le  mari  ne  commet  pas  une  abdication. 

11  ne  faut  pas  oublier,  en  effet,  que  la  femme  est  copro- 
priétaire des  valeurs  communes.  Si  son  droit  s'évanouit  en 
cas  de  renonciation,  il  ressemble  plutôt  à  un  droit  sous  con- 
dition résolutoire  qu'à  un  droit  suspendu  par  une  condition. 
Pourquoi  ce  droit  actuel  de  copropriété  ne  serait-il  pas  con- 
sidéré comme  une  partie  intégrante  du  patrimoine  de  la 
femme  et  par  suite  du  gage  de  ses  créanciers  ?  Les  droits 
du  mari  ne  s'y  opposent  que  dans  le  cas  où  la  femme  est 
autorisée  seulement  par  la  justice. 

Encore  la  loi  admet-elle,  par  exception,  que  l'épouse  peut, 
dans  quelques  hypothèses,  engager  la  communauté  avec  la 
seule  autorisation  de  la  justice  (art.  1426,  1427). 

Mais  plusieurs  textes  nous  montrent  que,  précisément,  il 
suffit  de  F  autorisation  maritale  pour  que  le  droit  de  pour- 
suite des  créanciers  de  la  femme  puisse  s'exercer  avec  plus 
d'étendue.  Les  articles  1413  et  1416  nous  en  donnent  des 
exemples  remarquables,  à  propos  des  dettes  des  successions 
échues  à  la  femme.  Tandis  que  les  créanciers  d'une  succes- 
sion immobilière  que  l'épouse  n'a  acceptée  qu'avec  l'autori- 
sation de  la  justice  ne  peuvent  se  pourvoir  que  sur  la  nue 
propriété  des  biens  personnels  de  la  femme,  ils  ont,  au  con- 
traire, action  sur  la  pleine  propriété  des  mêmes  biens,  si 
l'acceptation  de  l'épouse  a  été  autorisée  par  le  mari  (arti-' 
cle!413). 
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Une  autre  circonstance  peul  encore  étendre  le  droil  de 
poursuite  des  créanciers  personnels  de  la  femme,  au  point 
de  leur  permettre  de  saisir  Ie>  biens  de  l;i  communauté,  e1 
par  suite  ceux  du  mari,  sans  qu'ils  deviennent  créanciers 
ni  de  l'un  ni  de  l'autre.  Les  articles  1510  et  1416  nous  en 
donnent  des  exemples.  Voici  un  créancier  envers  lequel  La 
femme  s'est  engagée  par  acte  ayant  date  certaine  avant  le 
mariage.  Le  contrat  de  mariage  exclut  de  la  communauté 
les  dettes  antérieures  à  la  célébration,  mais  le  mobilier  de 
la  femme  n'a  pas  été  inventorié  ;  il  est  confondu  avec  le< 
autres  valeurs  mobilières  de  la  communauté.  Le  créancier 
pourra,  nous  dit  l'article  1510  alinéa  2,  profiter  de  cette  cir- 
constance pour  agir  sur  tous  les  biens  de  la  communauté. 
Même  solution  relativement  aux  dettes  d'une  succession 
échue  à  la  femme,  celle-ci  ne  l'eùt-elle  acceptée  qu'avec 
l'autorisation  de  la  justice,  si  le  mobilier  de  la  succession 
n'a  pas  été  inventorié  (art.  1416  in  fine,  1417.  V.  aussi 
art.  1510  al.  3). 

Or,  quand  la  femme,  au  cours  de  la  communauté,  s'est 
obligée  par  contrat  avec  l'autorisation  maritale,  le  créancier, 
sans  méconnaître  que  l'épouse  soit  son  unique  débitrice,  n'est- 
il  pas  autorisé  à  tenir  le  langage  suivant  :  Puisque  l'obliga- 
tion a  été  reconnue  utile  et  sage  par  le  mari  lui-même,  n'ai-je 
pas  la  faculté  d'exercer,  dans  toute  sa  plénitude,  mon  droit 
de  poursuite  sur  les  biens  de  la  femme,  sans  que  ce  droit  soit 
restreint  pur  ceux  dumariï  D'abord, j'ai  le  droit  d'agir  sur  la 
pleine  propriété  des  biens  personnels  de  la  femme.  L'arti- 
cle 1413  montre  bien,  en  effet,  qu'il  suffit  que  le  mari  ait  auto- 
risé l'obligation  pour  que  le  droit  de  jouissance  de  la  com- 
munauté ne  soit  pas  opposable  au  créancier  personnel  de 
l'épouse.  Et  pourtant,  le  cas  prévu  par  l'article  1413  est  tout 
spécial.  L'obligation  dont  il  s'agit  est  née  antérieurement 
à  l'engagement  de  la  femme  contre  laquelle  le  créancier  n'a 
de  droit  que  du  chef  du  défunt,  la  seule  personne  avec  laquelle 
il  ait  traité.  Cependant  cette  seule  circonstance  que,  après 
coup,  la  femme  s'engage  envers  le  créancier  héréditaire  par 
l'acceptation  de  la  succession,  et  fait  cette  acceptation  avec 
l'autorisation  de  son  mari,    étend  l'action  du  créancier  à  la 
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pleine  propriété  des  biens  de  l'épouse  aux  dépens  de  la  com- 
munauté, ainsi  atteinte  dans  ses  droits  de  jouissance.  Mais 
ce  n'est  pas  tout.  La  femme  a  dans  son  patrimoine  un  droit 
de  copropriété  indivis  dans  les  biens  communs.  Pourquoi 
ee  droit  de  copropriété  ne  serait-il  pas,  comme  les  autres 
biens  de  l'épouse,  le  gage  commun  et  actuel  de  ses  créan- 
ciers ?  Un  obstacle  légal  s'y  oppose,  si  le  mari  n'a  pas  auto- 
risé l'obligation  de  la  femme.  Les  biens  communs  ont,  en 
effet,  la  même  affectation  que  l'usufruit  des  biens  propres 
de  l'épouse,  à  savoir  l'entretien  de  la  famille.  Ils  n'en  peu- 
vent être  détournés  contre  la  volonté  du  mari.  Mais  si  cet 
obstacle  se  trouve  levé  par  l'approbation  que  le  mari  a  don- 
née à  l'engagement  de  la  femme,  pourquoi  le  créancier,  qui 
peut  saisir  les  propres  en  nue  propriété  et  jouissance,  ne 
serait-il  pas  autorisé  à  étendre  ses  poursuites  aux  biens 
communs  ?  Sans  doute,  il  devrait  rigoureusement  restrein- 
dre son  action  à  la  part  de  la  femme  dans  la  communauté  : 
mais  cette  part  est  comme  confondue  dans  la  masse  com- 
mune. D'ailleurs  un  droit  indivis  ne  peut  pas  être  utilement 
saisi  et  vendu  (art.  2205),  et  le  partage  anticipé  de  la  com- 
munauté est  impossible.  Par  conséquent,  il  est  équitable  que 
le  créancier  ait  action  sur  tous  les  biens  de  la  communauté, 
parmi  lesquels  se  trouve  confondue  une  partie  du  patrimoine 
de  sa  débitrice.  Dans  cette  explication,  c'est  donc  en  vertu 
du  seul  engagement  personnel  de  la  femme  et  du  chef  de 
l  épouse  que  des  poursuites  ont  lieu,  soit  sur  les  biens  com- 
muns, soit  sur  les  biens  du  mari,  confondus  aux  yeux  des 
créanciers  avec  ceux  de  la  communauté.  Si  l'autorisation 
maritale  a  une  grande  influence  sur  l'étendue  des  droits  de 
poursuite  du  créancier,  c'est  parce  que  la  jouissance  des 
propres  de  la  femme  et  son  droit  de  copropriété  dans  le  fonds 
commun  ne  peuvent  être  considérés  comme  le  gage  de  ses 
créanciers  personnels  que  si  elle  s'est  obligée  envers  eux 
avec  l'approbation  et  sous  le  contrôle  de  son  mari. 

Peut-être  le  législateur  de  1804  n'aurait-il  pas  songé  adon- 
ner une  aussi  complète  extension  au  droit  de  saisie  des 
créanciers  de  la  femme  autorisée  de  son  mari,  si  cette  exten- 
sion n'avait  pas  existé  jadis  pour  d'autres  motifs  qui  ont  dis- 
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paru,  et  à  l'absence  desquels  il  nous  faut  aujourd'hui 
suppléer.  A  l'origine,  le  mari,  seigneur  el  maître  de  La  com- 
munauté, seul  détenteur  des  meubles  sur  lesquels  on  avait 
fait  porter  de  préférence  les  dettes  ('),  avait  sans  doute  été 
seul  exposé  aux  poursuites  des  créanciers.  Puis  l'individua- 
lité de  la  femme  s'affirmant  de  plus  en  plus  avec  les  progrès 
de  la  civilisation,  il  parut  juste  que  le  mari  fût  de  moins  en 
moins  tenu  des  dettes  de  l'épouse  (2).  Voilà  comment,  exposé 
à  la  contrainte  par  corps  pour  les  dettes  de  la  femme  com- 
merçante sous  l'ancienne  jurisprudence  (*),  le  mari  ne  l'était 
plus  dans  le  droit  nouveau  (;). 

590.  Quoi  qu'il  en  soit,  et  après  avoir  assez  longuement 
exposé  la  controverse  qui  vient  de  nous  occuper,  à  raison  de 
sa  grande  importance  (5),  il  est  possible,  nous  le  croyons,  de 
résumer  notre  doctrine  dans  les  termes  saisissants  que  voici  : 

La  communauté  constitue  une  association  de  biens  dans 
laquelle  il  y  a  un  chef,  le  mari.  Cela  implique  que,  en  prin- 
cipe, celui-ci  a  seul  le  pouvoir  de  disposer  des  biens  de  l'as- 
sociation et  de  les  donner  en  gage  aux  créanciers  envers  qui 
il  s'oblige.  Mais,  en  définitive,  la  femme  est  copropriétaire 
avec  son  conjoint.  Par  suite,  si  elle  ne  peut  pas  seule  disposer 
des  biens  de  la  communauté,  ou  en  général  les  engager  par 
ses  obligations,  parce  qu'elle  n'a  pas,  elle,  la  direction  de 
l'association,  elle  le  peut  tout  naturellement  avec  l'autorisa- 
tion de  son  mari,  c'est-à-dire  du  copropriétaire,  chef  de  la 
communauté.  Gela  explique  comment,  dans  notre  cas,  la 
communauté  se  trouve  tenue  en  vertu  de  l'engagement  per- 
sonnel de  l'épouse. 

Quant    au  mari,    si  les  créanciers  de    la  femme  autorisée 

(')  V.  Beaumanoir  (édil.  La  Thaumassière),  chap.  i.iv  et  chap.  xiu  (édit.  Sal- 
mon,  1900),  II,  n.  1593  s.  et  I,  n.  456. 

(-')  «  Le  mari,  nous  dit  Valin,  est  le  maître  de  la  communauté,  el  la  femme  n'a 
pas  la  faculté  de  l'engager.,  charger  ou  obliger  sans  l'aveu  du  mari  ».  V.  Valin. 
Coutume  de  la  Rochelle,  art.  48,  §  3,  n.  45  (II,  p.  745).  —  V.  égal,  l'art.  225  de 
la  Coutume  du  Poitou. 

(*)  V.  Boucheul,  Coutume  du  Poitou,  art.  227,  I,   p.  740. 

(*)  Troplong,  Contrainte  par  corps,  n.  313,  314.  —  Cpr.,  n.  5't7  s. 

(5)  Observons,  toutefois,  que  le  plus  souvent  les  tiers  ne  se  contenteront  pas  de 
la  seule  autorisation  du  mari,  ils  demanderont  que  celui-ci  ««'oblige  également 
envers  eux. 
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peuvent  exercer  dos  poursuites  sur  ses  biens  personnels,  ce 
n'est  point  parce  qu'il  serait  obligé  personnellement  avec 
ou  sans  solidarité.  Ce  serait,  la  conséquence  de  cette  idée 
fondamentale,  à  savoir  que,  tant  que  dure  la  communauté, 
on  ne  distingue  pas  entre  le  patrimoine  commun  et  le 
patrimoine  du  mari. 

591.  Ce  système,  que  nous  venons  de  développer  et  de 
résumer,  est  certes  plus  logique  que  l'opinion  la  plus  ancien- 
nement soutenue.  Pourtant,  cette  dernière  compte  encore  de 
nombreux  adhérents  et,  chose  plus  grave,  elle  vient  d'être  à 
nouveau  consacrée  par  la  cour  suprême  (^.D'abord  nous  ne 
faisons  pas  du  mari  un  obligé  personnel,  alors  qu'il  s'est  stric- 
tement borné  à  autoriser  sa  femme  à  contracter.  Puis,  les 
résultats  de  la  thèse  que  nous  défendons,  déjà  plus  respec- 
tueux de  la  volonté  des  époux  pendant  le  mariage,  sont  encore 
plus  satisfaisants  après  la  dissolution  de  la  communauté.  Au 
lieu  de  laisser  le  mari  obligé  pour  la  totalité  de  la  dette,  en 
cas  d'acceptation  de  la  communauté  par  la  femme,  il  ne  l'y 
oblige  que  pour  moitié.  Cette  interprétation  cadre  mieux 
aussi  avec  la  lettre  des  articles  1484  et  1485,  dont  on  peut 
rapprocher  celle  des  articles  1426  et  1427  (2).  L'article  1484 
ne  déclare,  en  effet,  le  mari  obligé  pour  le  tout  que  s'il 
s'agit  dune  dette  de  communauté  par  lui  contractée. 
Quant  aux  dettes  personnelles  à  la  femme,  il  n'en  est  tenu 
que  pour  la  moitié  si  elles  sont  tombées  à  la  charge  de  la 
communauté  (art.  1485).  Or,  la  dette  contractée,  non  par  le 
mari,  mais  par  la  femme  autorisée  de  son  mari,  tombe  en 
communauté  d'après  l'article  1409-2°.  De  quel  droit  la  sous- 
trairions-nous à  l'application  de  l'article  1485  ? 

Il  n'est  pas  inutile,  non  plus,  de  remarquer  que  l'opinion 
par  nous  répudiée,  aboutit  à  ce  singulier   résultat,  à  savoir 


(>ï  V.  Civ.  rej.,  16  juillet  1902,  D.  1903.  1.  401  (noteCapitant).  S.,  1905.  1.22. 

(2)  On  ne  saurait  objecter  que  l'art.  220  déclare  que  la  femme  commerçante, 
en  s'obligeant  «  oblige  aussi  son  mari  ».  En  effet,  tout  le  monde  reconnaît  que 
ce  texte,  —  reproduction  du  langage  des  anciens  auteurs,  —  n'est  pas  rédigé 
avec  une  exactitude  irréprochable.  Pourrait-on,  par  exemple,  prendre  à  la  lettre 
sa  formule  :  «  La  femme,  si  elle  est  marchande  publique,  peut,  sans  V autorisa- 
tion de  son  mari,  s'obliger  »  ? 
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que  les  deux  époux  sont  obligés  de  La  même  façon,  c'est-à- 
dire  L'un  ei  L'autre  pour  le  tout,  sans  distinctiou  entre  Lecas 
<»ù,  d'une  manière  expresse,  ils  se  sont  obligés  solidairement 
et  l'hypothèse  où  la  femme  a  seule  déclaré  s'obliger,  1<*  mari 
se  bornant  à  l'autoriser.  La  cour  de  cassation  le  <lit  même 
nettement  dans  ses  deux  arrêts  du  :2:{  avril  L888  ei  plus 
encore  dans  celui  du  1G  juillet  1902,  qui  trouve  dans  les 
ternies  de  l'article  1419,  la  consécration  d'une  solidarité 
légale  à  laquelle  l'article  1487  ne  semble  pas  faire  .illu- 
sion (').  Une  telle  assimilation  est-elle  satisfaisante,  équita- 
ble? Yest-elle  pas  trop  dureenversle  mari, qu'il  suffirait  bien 
de  laisser  tenu  de  la  moitié  de  la  dette, en  vertu  de  sa  simple 
autorisation,  une  fois  la  communauté  dissoute  et  acceptée  ? 
Sans  doute,  en  cas  de  dissolution  de  la  communauté  suivie 
d'une  renonciation  de  la  femme,  le  mari  pourra  être  pour- 
suivi pour  la  totalité  de  la  dette  (art.  1494  et  1409-2°),  bien 
que  cette  dette  ait  été  contractée  dans  l'intérêt  exclusif  de 
l'épouse.  Il  devra  se  contenter  de  son  recours  contre  celle-ci. 
Ce  résultat  provient  de  la  manière  traditionnelle  de  compren- 
dre la  transmission  aux  époux  des  dettes  de  la  communauté 
dissoute.  Le  législateur  aurait  assurément  pu  décider  que  la 
dette  contractée  par  la  femme  avec  l'autorisation  maritale 
ne  grèvera  la  communauté  que  pendant  sa  durée,  et,  restera 
personnelle  à  l'épouse  après  la  renonciation.  Il  semble  même, 
au  premier  aspect,  que  cette  solution  soit  la  conséquence  for- 
cée de  notre  système.  Bien  mieux,  le  mari  ne  pourrait-il  pas 
soutenir  que,  même  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté, 
la  part  de  la  femme  étant  désormais  fixée,  les  créanciers 
ayant  cette  femme  pour  seule  obligée,  ne  doivent  pas  pou- 
voir exercer  d'action  sur  sa  part  clans  la  communauté  à  lui, 
mari,  non  plus  que  sur  ses  biens  propres.  On  comprend 
cependant  que  le  législateur  ait  voulu  asseoir  sur  des  bases 
plus  stables  le  droit  de  poursuite  des  créanciers  de  la  femme. 


(')Civ.  rej.,  23  avril  1888,  S.,  89.  1.  25  (note  Lacointa)  -  Civ.  rej.  lôjuill. 
1902,  S.,  1905.  1.  22  et  les  renvois.  —  Demogue,  Rev.  trim.,  1904,  p.  183.  — 
—  Cpr.  Meynial  note  sous  Paris.  20  iev.  1891  (S.  93.  2.  161,  au  milieu  de  la 
note).  Voici  encore  un  hypothèse  dans  laquelle  on  ne  peut  accuser  la  jurispru- 
dence de  sacrifier  les  intérêts  de  la  femme  à  ceux  du  chef  de  la  communauté. 
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Ou  conçoit  qu'il  leur  ait  permis  de  considérer  l'approbation 
de  l'engagement  de  l'épouse  parle  'mari,  comme  leur  assu- 
rant sur  les  biens  de  la  communauté  un  droit  de  saisie  pur 
et  simple,  droit  survivant  à  la  dissolution  même  du  régime 
et  à  la  renonciation  de  leur  débitrice.  Les  articles  1409-2° 
et  1419  nous  paraissent  conçus  en  ce  sens,  et  c'est  ainsi  que 
la  jurisprudence  les  interprète  volontiers. 

592.  La  question  n'est  pas  seulement  intéressante  après 
la  dissolution  de  la  communauté  ;  elle  peut  l'être  auparavant. 

Supposons  la  femme  commerçante.  Toutes  les  dettes  ont 
été  contractées  avec  l'autorisation  tacite  du  mari  (art.  4  G. 
comm.),  toujours  libre  de  révoquer  son  autorisation  de  faire 
le  commerce.  Puis,  voici  la  femme  déclarée  en  faillite  ou 
mise  en  liquidation  judiciaire  ;  elle  obtient  un  concordat. 
Le  dividende  promis  est  payé  ;  la  femme  est  désormais  libé- 
rée. Le  mari  ou  la  communauté  peuvent-ils  être  poursuivis 
pour  le  surplus  de  la  dette,  dont  il  a  été  fait  remise  à  la 
femme  par  le  concordat  ?  Oui,  disent  les  partisans  de  la 
doctrine  que  nous  répudions  (1).  Non,  selon  nous,  car  la 
femme  seule  est  personnellement  obligée.  Les  biens  de  la 
communauté  et  du  mari  ne  peuvent  être  saisis  qu'autant  que 
l'épouse  est  encore  obligée  et  seulement  pour  ce  qu'elle 
doit.  Cette  solution  est  évidemment  la  plus  équitable.  Les 
créanciers  de  la  femme  n'ont  jamais  obtenu  d'engagement 
du  mari. 

L'hypothèse  inverse  ne  nous  embarrasse  pas  davantage. 
C'est  le  mari  qui  est  commerçant, tombe  en  faillite  et  obtient 
un  concordat.  Que  deviendront  les  dettes  que  la  femme  avait 
contractées  avec  l'autorisation  du  mari?  Les  articles  1409-2° 
et  1419  nous  obligent  à  les  faire  figurer  au  passif  de  la  fail- 
lite. Mais  le  concordat  obtenu  par  le  mari  ne  restreint  pas 
le  droit  des  créanciers  contre  la  femme.  Ici,  nous  arrivons 
à  la  même  conclusion  que  nos  adversaires,  mais  par  des 
motifs  différents.  La  femme  à  qui,  aux  yeux  des  tiers,  les 
dettes  par  elle  contractées  sont  personnelles,  devra  tout  ce 
que  le  mari  n'aura  pas  effectivement  payé. 

(')  Y.  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  845. 
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593.  La  règle  tracée  par  Les  articles  1409-28  e1  1419  peut 
être  (Tune  application  particulièrement  délicate  Lorsque  la 
femme  est  commerçante.  Lé  mari  est-il  tenu  commerciale- 
ment   comme   l'épouse    elle-même  ?  Doit-il,    comme  elle. 

être  cité  devant  la  juridiction    commerciale  ?   Lst-il  néces- 
sairement déclaré  en  faillite  en  même  temps  que  la  femme, 

ainsi  que  le  serait  un  associé  en  nom  collectif  ? 

Ces  questions  sont  embarrassantes  dans  l'opinion  que  nous 
répudions,  voulant  que  le  mari,  par  cela  seul  qu'il  auto- 
rise la  femme  à  contracter,  s'oblige  lui-même  personnelle- 
ment, on  dit  même  solidairement.  Elles  sont  plus  aisées  à 
résoudre  dans  notre  système,  qui  ne  voit  qu'un  seul  obligé  : 
la  femme.  Le  mari  n'étant  pas  obligé,  aucune  condamna- 
tion ne  peut  être  prononcée  contre  lui.  11  ne  peut  être 
cité  en  justice  que  pour  assister  et  autoriser  son  épouse, 
unique  défenderesse,  dont  la  condamnation  soit  pro- 
noncée. Le  jugement  exécutoire  contre  la  femme  le  devient 
de  plein  droit  sur  les  biens  de  la  communauté  et  par  suite 
sur  ceux  du  mari,  pourvu  qu'il  y  soit  constaté  que  l'obli- 
gation de  l'épouse  avait  été  contractée  avec  l'autorisation 
maritale. 

Mais  la  saisie  des  biens  de  la  communauté  ou  des  biens 
propres  du  mari  ne  peut  être  poursuivie  que  contre  le  mari, 
seul  administrateur  des  biens  communs  ou  seul  propriétaire 
de  ses  propres.  On  objecterait  vainement  que  la  saisie  a  lieu 
pour  une  dette  de  la  femme  et  du  cbef  de  celle-ci.  Cette 
saisie  est  pratiquée  sur  les  biens  dont  le  mari  est  le  pro- 
priétaire ou  dont  il  est  considéré  comme  l'administrateur 
jusqu'cà  l'aliénation  inclusivement. 

Nous  n'éprouvons  donc  aucune  difficulté  à  décider,  d'abord, 
que  le  mari  ne  doit  pas  être  mis  en  faillite  en  même  temps 
que  sa  femme.  Nous  ne  considérons  pas  le  mari  comme 
nécessairement  associé,  par  son  autorisation  tacite,  à  tous 
les  actes  de  commerce  de  la  femme,  et  par  suite,  comme 
fatalement  commerçant  dès  que  l'épouse  est  commerçante. 
Nous  affirmerons  de  même  que  le  mari  n'est  pas  tenu 
commercialement  dès  que  la  femme  a  contracté  un  engage- 
ment dans  l'intérêt    de    son    commerce,   et  qu'il  n'était  pas 
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exposé  de  ce  chef  à  la  contrainte  par  corps,  avant  la  loi  du 
22  juillet  1867. 

C'est  bien  aux  moines  solutions  qu'en  est  venue  la  jurispru- 
dence. Du  moins  elle  n'admettait  pas,  avant  1857,  que  le  mari 
fut  tenu  de  la  contrainte  par  corps  en  raison  du  caractère 
commercial  de  rengagement  par  lui  autorisé.  En  cela,  elle 
abandonnait  les  traditions  de  l'ancien  droit,  où  pourtant  la 
question  avait  été  controversée.  Elle  n'admet  pas  davantage 
que  le  mari  doive  être  mis  en  faillite  par  cela  seul  que  la  femme 
commerçante  a  cessé  ses  paiements.  M.  Thaller,dans  la  Revue 
critique  de  législation  et  de  jurisprudence  (%  a  démontré  que 
la  jurisprudence  était  infidèle  à  son  principe.  Vainement  on 
essayerait  de  soutenir  que  le  mari  n'autorise  pas  la  femme 
commerçante  et  que  celle-ci  contracte  sans  autorisation.  L'ar- 
gument qu'on  pourrait  tirer  en  ce  sens  de  la  lettre  de  l'arti- 
cle 1426  ne  résiste  pas  à  l'examen.  Sans  doute  le  mari  n'au- 
torise d'ordinaire  la  femme  à  exercer  le  commerce  que  par 
un  consentement  tacite;  mais,  peu  importe,  son  consentement 
est  toujours  nécessaire  (art.  4  G.  comm.).  Vainement  encore 
dirait-on  que  le  mari  n'autorisant  pas  spécialement  chacun 
des  actes  de  commerce,  ne  s'associe  pas  à  cl^acun  d'eux.  Les 
réponses  abondent.  Le  mari,  donnant  à  sa  feirme  l'autorisa- 
tion générale  de  faire  tous  les  actes  qui  se  rattachent  à  son 
commerce,  ne  les  approuve-t-il  pas  tous  d'avance  et  en  bloc? 
L'article  1426  ne  nous  dit-il  pas,  précisément,  que  les  obli- 
gations ainsi  contractées  «  engagent  les  biens  de  la  commu- 
nauté »,  et,  par  conséquent,  ceux  du  mari  ?  Ceux  qui  enten- 
dent ces  mots  «  engager  les  biens  de  la  communauté  »,  en  ce 
sens  que  le  mari  est  personnellement  obligé,  ne  peuvent  pas 
faire  de  différence  entre  l'application  de  l'article  1409-2°,  de 
l'article  1419  et  celle  de  l'article  1426. 

Qu'on  ne  nous  dise  pas  surtout:  le  mari,  en  consentant  à 
ce  que  sa  femme  soit  commerçante,  abdique  relativement  aux 
actes  de  commerce  de  l'épouse  son  autorité  maritale,  son  con- 
trôle, et,  dès  lors,  l'article  1426  peut  être  exclusif  d'un  enga- 

(')  V.  Revue  critique,  1832,  p.  595  s.  -  Cpr.  Le  traité  élémentaire  de  dr. 
commercial  du  même  auteur,  3e  édil,,  n.  169  s.,  spécialement  n°s  170  texte  et 
note,  171  et  172. 
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gcmenf  personnel  du  mari,  sans  être  en  désaccord  choquant 
avec  les  articles  L409  et  1419.  Il  règle  d'une  façon  différente 

une  situation  tout  à  fait  spéciale  f).  Nous  répondrions  :  Le 
mari,  consentant  à  ce  que  sa  femme  soit  commerçante,  abdi- 
que si  peu  son  autorité  et  son  pouvoir  de  contrôle,  qu'il  a  le 
droit,  disons  plus,  le  devoir,  de  révoquer  sou  autorisation,  si 
le  commerce  de  la  femme  périclite  et  si  le  mieux  semble 
être  de  l'arrêter.  L'autorité  du  mari  ne  cesse  donc  point  de 
planer  sur  la  tète  de  la  femme  commerçante.  S'il  n'en  était 
point  ainsi,  si  le  mari  n'était  pas  censé  légalement  approuver 
tous  les  actes  de  commerce  faits  parla  femme  avant  la  révo- 
cation de  l'autorisation,  on  ne  comprendrait  pas  que  ces 
actes  pussent  engager  les  biens  de  la  communauté. 

Notre  opinion  trouve  dans  l'article  1426  un  point  d'appui 
précieux,  puisque  nos  adversaires  sont  obligés  de  restrein- 
dre les  conséquences  de  leur  interprétation  de  ce  texte  et  de 
sa  combinaison  avec  leur  système.  Ils  y  sont  entraînés  pour 
éviter  les  suites  redoutables  auxquelles  ils  semblent  bien 
être  amenés  par  la  logique,  à  savoir  que  la  femme  ne  peut 
être  commerçante  sans  que  le  mari  le  soit  lui-même.  Mais 
ceci  rendrait  impossible  l'exercice  de  toute  profession  com- 
merciale aux  femmes  d'une  foule  de  modestes  fonctionnaires 
auxquels  il  est  interdit  d'être  eux-mêmes  commerçants. 

594.  Un  système  intermédiaire  essaye  de  faire  du  mari  une 
sorte  de  caution  de  la  femme.  Ce  système  étrange  fait  une 
espèce  d'application  à  rebours  de  l'article  1431.  Le  mari,  en 
autorisant  sa  femme,  serait  bien  un  obligé  personnel,  mais  à 
titre  d'obligé  secondaire  ou  de  caution.  Nous  nous  contente- 
rons de  demander  si  cette  caution  a  le  bénéfice  de  discussion 
ou  de  division.  La  négative  s'impose  en  présence  de  nos  tex- 
tes. Donc  le  mari  serait  une  caution  solidaire.  Mais  la  caution 
solidaire,  d'après  l'opinion  la  plus  répandue,  a  le  bénéfice 
de  l'article  2037.  Le  reconnaitrons-nous  au  mari?  Les  textes 
ne  le  supposent  pas  plus  que  pour  les  autres  bénéfices.  Dès 
lors,  si  le  mari  est  obligé  personnel,  il  est  obligé  principal 
comme  la    femme,  —   nous  dirions  volontiers  plus  que    la 

(')  Planiol,  Rev.  cri  t.,    1888.  p.  276. 
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femme,  —  car  nous  allons  bientôt  constater  que,  dès  que  le 
mari  est  obligé  personnel,  la  tradition  veut  que  les  créanciers 
aient  été  en  droit  de  compter  principalement  sur  lui.  Ce 
n'est  pas  l'obligation  du  mari  qui  est  jointe  à  celle  de  la 
femme,  c'est  au  contraire  l'obligation  de  celle-ci  qui  vient 
s'ajouter  à  celle  du  mari  comme  une  garantie  de  plus.  Cette 
pensée  apparaît  nettement  dans  l'article  1431,  et  c'est  la  meil- 
leure justification  de  cette  solution  traditionnelle,  d'après 
laquelle  le  mari  est  obligé  pour  la  totalité  de  la  dette  et  la 
femme  seulement  pour  moitié,  quand,  sans  aucune  stipula- 
tion de  solidarité,  les  deux  époux  se  sont  obligés  conjointe- 
ment. 

595.  Quoi  qu'il  en  soit,  nous  venons  d'étudier  la  règle  de 
laquelle  il  résulte  que  la  dette  contractée  par  la  femme  auto- 
risée de  son  mari  est  exécutoire,  non  seulement  sur  les  biens 
de  l'épouse,  mais  encore  sur  les  biens  de  la  communauté  et 
sur  ceux  du  mari  (art.  1419).  En  un  mot,  cette  dette  est  con- 
sidérée comme  une  charge  de  la  communauté. 

Cette  règle  comporte-t-elle  quelques  exceptions  ? 
.  On  en  signale  habituellement  deux  :  l'une  résultant  de 
l'article  1413,  relatif  aux  dettes  des  successions  purement 
immobilières  ;  l'autre  se  dégageant  implicitement  de  l'arti- 
cle 1432.  Quelques  jurisconsultes  ont  tenté  d'assimiler 
d'autres  hypothèses  aux  deux  que  nous  venons  de  citer. 

596.  Voyons  d'abord  l'exception  qui  serait  écrite  dans 
l'article  1413.  Le  législateur  suppose  une  succession  pure- 
ment immobilière  échue  à  la  femme,  c'est-à-dire  une  acqui- 
sition à  titre  gratuit  dont  tout  l'émolument  restera  propre  à 
l'épouse  et  dont,  par  contre,  elle  doit  supporter  toutes  les 
charges.  L'article  1413,  dit  M.  Colmet  de  Santerre,  «  recon- 
naît aux  créanciers  de  la  succession,  quand  la  femme  a  été 
autorisée  par  le  mari,  le  droit  de  poursuivre  la  pleine  pro- 
priété des  propres  de  la  femme,  mais  il  ne  semble  pas 
admettre  que  les  biens  de  la  communauté  puissent  être 
poursuivis  (l).  »  Dans  ce  cas,  l'autorisation  du  mari  de  l'hé- 

(*)  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  41  bis,  XXII.  V.  égale- 
ment, n.  55  bis,  I  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  IL  n.  785  et  773  ;  Anbry  et  Rau. 
op.  cit.,  V,  §  509,  texte  et   note    44,    p.  338,    §  513,  texte  et  note  8,  p.  378  ; 
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ritière  permet  donc  aux  créanciers  de  La  succession  de  saisir, 
outre  les  biens  héréditaires,  la  pleine  propriété,  et  non  pas 
seulement  la  nue  propriété  des  autres  biens  propres  de    la 

femme.  Mais  cette  autorisation  ne  leur  permet  pas  (\r  saisir. 
selon  le  droit  commun  établi  par  l'article  1419,  les  biens 
de  la  communauté  ou  ceux  du  mari. 

Pourquoi  cette  restriction?  On  la  motive  d'ordinaire  en 
disant  que  les  créanciers  héréditaires  iront  pas  pu  s'y  trom- 
per et  compter,  au  moment  où  leur  obligation  est  née,  avoir 
pour  gage  d'autres  biens  (pie  ceux  du  défunt  ou  des  héritiers. 
Ils  n'ont  pas  dû  compter  sur  les  biens  du  mari  de  telle  ou 
telle  héritière  éventuelle  de  leur  débiteur.  Ils  n'ont  traité, 
ni  avec    le  mari,  ni  avec   la    femme,   mais    seulement   avec 
l'auteur  auquel  la    femme  succède.   On   peut   ajouter    qu'il 
s'agit  plutôt  de  mesurer  les  conséquences  d'un  quasi-contrat 
de  l'épouse.  Les  tiers,  lors  de  l'ouverture  de  la  succession, 
n'ont  pu  compter  que  sur  l'obligation  de  la  femme,  puisque 
ni  la  communauté  ni   le  mari  ne    recueillent  rien  dans  la 
succession  immobilière,  sauf  quant  à  la  jouissance  des  biens. 
Peut-être,    est-ce  »par   une    sorte    de  compensation    que   le 
législateur  étend    à    la    jouissance    des  autres  biens  de  la 
femme  le  droit  de  gage  des  créanciers  héréditaires,  el  leur 
donne  le  droit  de  les  saisir  en  pleine  propriété. 

Une  partie  de  cette  argumentation  ne  manque-t-elle  pas 
de  précision  scientifique  ?  On  y  suppose  trop  aisément  la 
possibilité  d'une  méprise  de  la  part  des  créanciers  qui  ont 
la  femme  comme  obligée.  On  attache  peut-être  aussi  trop 
d'importance  au  profit  éventuel  de  ce  qui  est  obtenu  comme 
équivalent  de  l'obligation  de  l'épouse. 

D'abord,  il  est  naturel  que  l'autorisation  du  chef  de  la 
communauté  fasse  disparaître  la  restriction  du  droit  de  pour- 
suite des  créanciers  de  la  femme  sur  les  propres  de  celle-ci, 
la  jouissance  qui  en  est  attribuée  à  la  communauté  ne  cons- 
tituant pas  un  véritable  droit  d'usufruit  entraînant  démem- 
brement de  la  propriété. 

Arntz,  op.  cit.,  II!,  n.  051,  618  :    Laurent,  op.  vit.,  XXI,  n.  45'ï  ;  (iuilloward, 
op.   cit.,  II,    n.  851,  616  :  Hue,  op.    cit.,   IX,  n.    149  ;  Planiol,    op.    cit.,  111 

(2e  édit.),  n.  1093. 
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Mais  pourquoi,  dans  notre  hypothèse,  ce  droit  de  poursuite 
des  créanciers  de  l'épouse  ne  s'étend-il  pas,  selon  le  droit 
commun,  aux  biens  de  la  communauté  et  aux  Liens  propres 
du  mari  ?  N'est-ce  point  parce  qu'il  s'agit  là  d'une  dette 
contractée,  avant  l'autorisation  du  mari,  sur  la  tête  de  l'au- 
teur de  la  femme,  d'une  dette  dont  le  gage  est  déjà  étendu, 
par  l'acceptation  de  cette  femme,  à  d'autres  biens  que  ceux 
de  la  succession,  puisqu'il  comprend  tous  les  biens  person- 
nels de  l'épouse  ?  N'est-ce  point,  enfin,  parce  qu'il  s'agit 
d'une  dette  manifestement  étrangère  aux  biens  de  la  com- 
munauté et  du  mari,  puisqu'elle  est  née  à  une  époque  où 
l'épouse  n'était  nullement  désignée  comme  obligée  et  qu'elle 
n'a  d'abord  grevé  que  quelques-uns  des  biens  de  celle-ci, 
ceux  qu'elle  recueille  comme  biens  héréditaires  ?  On  peut 
même  se  demander  si  l'article  1413  rentre  directement  dans 
la  règle  posée  par  l'article  1409-2J,  dont  l'article  1419  n'est 
que  le  développement. 

597.  L'exception  à  l'article  1419,  qui  semble  se  dégager 
de  l'article  1432,  est  plus  contestable  encore  et  plus  difficile 
à  justifier  que  celle  que  l'on  croit  trouver  généralement  dans 
l'article  1413. 

D'après  l'article  1432  :  «  Le  mari  qui  garantit  solidaire- 
«  ment  on  autrement  la  vente  que  sa  femme  a  faite  d  un 
«  immeuble  personnel,  a  pareillement  un  recours  contre  elle 
«  soit  sur  sa  part  dans  la  communauté,  soit  sur  ses  biens 
«  personnels,  s  il  est  inquiété.  »  Eh  bien,  dit-on,  il  résulte 
par  a  contrario  de  ce  texte  que  si  le  mari  n'était  intervenu 
au  contrat  de  vente  que  pour  autoriser  sa  femme,  la  com- 
munauté et  le  mari  ne  seraient  pas  obligés  (*). 

Cette  argumentation  par  a  contrario  de  l'article  1432  est- 
elle  bien  décisive?  (2).  Le  législateur,  dans  ce  texte,  n'a-t-il 
pas  eu  seulement  pour  but  de  donner  un  exemple   d'une 


(1)  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  846  et  1050  ;  -Demolombe,  op.  cit.,  IV,  n.  310  ; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  Il,  n.  785;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  509,  texte  et 
note  44,  p.  338-339;  Arnlz,  op.  cit.,  III,  n.  651  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  852; 
Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  198.    -     . 

(2)  Cpr.  Déniante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  41  bis,  XXIII:  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXII,  n.  75;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2"  édit.),  n.  Iu93. 
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récompense  due  par  la  femme  au   mari,   comme  il  venait, 
dans  l'article  1431,  de  donner  l'exemple  d'une  récompense 

due  par  le  mari  à  la  femme? 

On  peut  ajouter  qu'il  serait  étrange  <fiie  la  communauté  et 
le  mari  ne  fussent  pas  obligés,  quand  la  femme  aura  vendu 
un  propre  avec  l'autorisation  maritale,  car  ce  sera  le  plus 
souvent  pour  procurer  des  ressources  à  la  communauté  (arg. 
art.  1470-2°  et  2135-2%  al.  3). 

En  somme,  on  peut  fort  bien  soutenir  qu'il  n'y  a  de  véri- 
table exception  à  notre  règle,  ni  dans  l'article  1413  qui  lui 
serait  étranger,  ni  dans  l'article  1432,  qui  n'y  dérogerait 
pas. 

598.  Mais,  en  admettant  que  ces  exceptions  existent,  pour- 
rait-on les  rattacher  à  une  idée  générale  ?  On  l'a  prétendu. 
On  a  voulu  poser  en  principe  que,  toutes  les  fois  qu'il  serait 
manifeste  pour  les  tiers  que  ni  le  mari  ni  la  communauté  ne 
sont  les  vrais  intéressés  au  lieu  et  place  de  la  femme,  ces 
tiers  n'auraient  que  l'épouse  pour  débitrice.  Il  semblerait, 
en  effet,  très  satisfaisant  de  décider  que  les  tiers  ne  peuvent 
pas  légitimement  compter  avoir  pour  gage  les  biens  de  la 
communauté  et  par  suite  ceux  du  mari,  lorsqu'il  est  évident 
que  l'engagement  de  la  femme,  bien  que  cet  engagement  soit 
autorisé  par  le  mari,  se  rattache  uniquement  à  lu  (/est ion  du 
patrimoine  propre  de  l  épouse,  le  mari  ayant  évité  de  parler 
au  contrat  et  de  se  porter  garant  de  la  promesse  de  la 
femme.  Par  exemple,  il  s'agissait  de  traiter  avec  un  entre- 
preneur pour  lui  confier  de  grosses  réparations  à  faire  à  un 
immeuble  propre  de  l'épouse  (1). 

Mais  une  telle  interprétation  de  nos  textes  est-elle  pos- 
sible? Pouvons-nous  faire  échec,  en  ces  termes,  à  la  règle  si 
énergiquement  tracée  dans  les  articles  1 409-2 }  et  1419,  sur- 
tout quand  il  s'agit  de  cas  auxquels  le  législateur  a  certaine- 
ment dû  songer?  Certes!  nous  multiplierions  singulièrement 
les  exceptions,  si  nous  posions  en  principe  que  l'autorisation 
du  mari  ne  suffit  pas  pour  engager  les  biens  de  la  commu- 
nauté et  ses  biens  propres,  à    lui  mari,  dès   que  les  tiers 

(')  Cpr.  Rodière  et  Pont.  op.  cit.,  II,  n.  786;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  85 1 . 
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n'ont  pas  pu  se  méprendre,  soit  sur  le  rôle  de  l'époux,  se 
bornant  à  agir  comme  eonseil  de  la  femme,  soit  sur  le 
caractère  exclusif  de  l'intérêt  que  la  femme  avait  dans  l'enga- 
gement. 

D'ailleurs  les  analogies  seraient  aisément  trompeuses.  On 
serait  tenté,  par  exemple,  d'assimiler  à  la  vente  l'emprunt 
avec  hypothèque  constituée  uniquement  sur  des  biens  pro- 
pres de  la  femme.  La  vente,  comme  l'emprunt,  est  souvent 
un  moyen  de  se  procurer  de  l'argent.  Eh  bien  !  dira-t-on, 
pourquoi,  lorsque  l'acquéreur  d'un  bien  propre  de  la  femme 
sera  réduit  à  n'avoir  de  recours  en  garantie  que  sur  les  biens 
de  l'épouse,  même  dans  le  cas  où  le  prix  de  l'immeuble  de 
celle-ci  aura  été  encaissé  sans  remploi  par  le  mari,  le  prêteur 
serait-il  mieux  traité,  alors  qu'il  n'a  obtenu  hypothèque  que 
sur  des  immeubles  de  la  femme,  et  qu'il  est  certain  que  l'em- 
prunt est  fait  dans  le  seul  intérêt  de  cette  dernière  ?  Nous 
répondrons  que,  sous  le  régime  de  la  communauté,  tous  les 
deniers  reçus  tombent  dans  la  caisse  commune,  et  que,  bien 
rarement,  il  aura  clairement  apparu  aux  yeux  des  tiers  que 
l'emprunt  ne  profitera  qu'à  la  femme.  D'ailleurs,  l'emprunt 
est  celui  de  tous  les  modes  d'obligation  qui  semble  le  moins 
personnel  à  l'épouse  et  le  moins  exclusif  d'un  intérêt  et  d'un 
engagement  du  mari  comme  chef  de  la  communauté. 

L'analogie  paraîtrait  bien  plus  sérieuse,  si,  en  admettant 
l'explication  commune  de  l'article  1432,  on  voulait  assimi- 
ler à  l'obligation  de  garantie  au  cas  de  vente,  la  garantie 
de  la  donation  d'un  immeuble  propre  constitué  en  dot  par 
la  femme  à  un  enfant  issu  d'un  précédent  mariage  ou  même 
à  tout  autre  qu'un  enfant  commun.  L'absence  d'un  intérêt 
plus  ou  moins  dissimulé  est  ici  plus  certaine  que  lorsqu'il 
s'agit  d'une  vente.  Il  est  manifeste  qu'il  ne  peut  être  ques- 
tion de  procurer  indirectement  des  fonds  au  mari  ou  à  la 
communauté.  Aussi  l'extension  de  l'article  1432  est  d'autant 
plus  tentante,  qu'elle  repose  sur  un  argument  a  fortiori, 
qu'il  s'agit  bien  d'une  obligation  de  garantie,  et  que  la  juris- 
prudence persiste  à  considérer,  à  certains  égards,  la  cons- 
titution de  dot  comme  un  contrat  à  titre  onéreux  (1).  Est-ce 

(1)  V.  supra,  I,  n.  240  s. 
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même  étendre  L'article  i\M  que   de  L'appliquer   dans  une 

hypothèse  aussi  voisine  de  la  garantie  en  cas  de  vente,  ce 
texte  ayant  plutôt  supposé  qu'établi  L'exception  par  lui  con- 
sacrée ?  N'oublions  pas, en  effet, que  ceux  qui  croient  devoir 
n'admettre  d'exceptions  qu'en  vertu  d'un  texte  formel,  son! 
enclins  à  trouver  l'article  1432  insuffisant  même  pour  le  cas 
de  vente,  et  nous  sommes  de  ce  nombre. 

Cependant  la  majorité  des  auteurs  limite,  aux  deux  cas 
prévus  par  les  articles  1413  et  1432  a  contrario,  les  excep- 
tions aux  articles  1409-2°  et  1419. 

La  Cour  de  cassation,  par  un  arrêt  du  24  janvier  1853  ('), 
a  même  refusé  d'étendre,  —  malgré  le  secours  de  l'arti- 
cle 1418,  —  l'article  1413  aux  charges  d'une  donation  et  aux 
frais  dus  au  notaire  qui  avait  reçu  lacté. 

On  peut  rapprocher  de  cet  arrêt  une  autre  décision  de  la 
Cour  suprême  du  2  février  1892  (2).  Il  en  résulte  que,  quant 
aux  engagements  particuliers  autorisés  par  le  mari  dans  le 
partage  d'une  succession  propre  à  la  femme,  ces  engage- 
ments, n'étant  plus  uniquement  des  dettes  provenant  de  la 
succession,  sont  des  dettes  contractées  avec  l'autorisation 
du  mari.  «  Elles  grèvent  la  communauté  »  aux  termes  de 
l'article  1419.  Nous  remarquerons,  en  passant,  cette  formule 
prudente  employée  par  la  Cour  suprême.  Elle  ne  dit  pas  : 
le  mari  est  obligé. 

De  même, par  un  arrêt  du  24  mai  1854,1a  cour  de  Rouen (:{) 
a  jugé  que  le  mari,  par  cela  seul  qu'il  a  autorisé  sa  femme 
à  constituer  une  dot,  est  tenu  avec  elle  du  paiement  de  la 
dot  promise.  Cette  dot,  il  est  vrai,  avait  été  constituée  au 
profit  d'un  enfant  commun,  et, bien  que  l'arrêt  semble  négli- 
ger cette  circonstance,  elle  a  pu  peser  sur  sa  décision.  L'ar- 
rêt ajoute,  en  effet,  que  le  mari,  s'il  avait  voulu  n'être  pas 
obligé, aurait  dû, par  une  stipulation  contraire  au  droit  com- 
mun, dissiper  toute  espèce  de  doute  et  d'ambiguïté. 

599.   Ceci  nous    conduit    naturellement  à  examiner  si    le 

(1)  Civ.  cass.,  24  janv.  1853,  S.,  53.  I.  179,0.,  53.  1.  29.  —  Laurent,  op.  cit., 
XXII,  n.  78;  Guillouard,  op.  cit..  Il,  n.  853,  854.  -  V.  infra,  T.  n.  629. 
(-)  Civ.  cas*.,  2  fév.  1892.  S.,  92.  1.  134. 
(3)  Rouen,  21  mai  185 i.  S., 55.  2.  17.  —  Lire  les  conclusions  de  M.  JolibdiS. 
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mari  ne  peut  point,  par  une  clause  expresse,  soustraire  ses 
propres  biens  et  ceux  de  la  communauté  à  l'action  du 
créancier  envers  lequel  il  autorise  réponse  à  s'obliger. 

L'affirmative  ne  saurait  faire  de  doute,  ni  pour  ceux  qui 
ne  t'ont  reposer  l'obligation  du  mari  que  sur  la  crainte  d'une 
méprise  de  la  part  des  tiers,  ni  pour  ceux  qui  expliquent 
les  articles  1409-2°  et  1419  en  disant  que,  si  les  tiers  n'ont 
pas  pu  se  méprendre  sur  la  lettre  du  contrat  et; y  trouver 
les  traces  d'un  engagement  du  mari,  ils  ont  pu  du  moins 
être  induits  en  erreur  en  s 'imaginant  que  le  mari,  chef  de 
la  communauté,  était  plus  ou  moins  intéressé  dans  la  con- 
vention et  ne  resterait  pas  plus  étranger  à  son  exécution 
qu'à  sa  formation.  La  déclaration  formelle  du  mari  portant 
que,  s'il  autorise  sa  femme  à  contracter,  il  entend  n'être  pas 
obligé  comme  elle,  fait  disparaître  l'un  et  l'autre  de  ces 
motifs. 

La  question  peut,  au  premier  abord,  paraître  plus  délicate 
pour  ceux  qui  attribuent  au  droit  de  poursuite  du  créancier 
de  la  femme  sur  les  biens  du  mari  et  de  la  communauté  une 
cause  plus  profonde, pour  ceux  qui  n'y  voient  que  l'exercice 
le  plus  complet  du  droit  de  gage  des  créanciers  de  l'épouse 
commune  en  biens,  celle-ci,  autorisée  de  son  mari,  enga- 
geant, comme  il  le  fait  lui-même  par  ses  propres  obliga- 
tions, les  biens  de  la  communauté. 

Les  uns  subordonneront  cette  extension  du  droit  de  gage 
des  créanciers  de  la  femme  à  la  seule  volonté  du  mari, 
renonçant  tacitement  à  se  prévaloir  contre  eux  de  ses  droits, 
qui  le  font  seigneur  et  maître  de  la  communauté  (*).  Ceux-là 
n'hésiteront  pas  à  permettre  au  mari  d'exprimer  valable- 
ment une  volonté  contraire. 

D'autres  se  demanderont  si  nous  ne  sommes  pas  en  pré- 
sence d'une  règle  d'ordre  public.  Les  articles  1409  et  1419 
ne  font-ils  point  partie  intégrante  de  ce  régime  de  droit 
commun  dont  les  stipulations  ont  été  rédigées  par  le  légis- 
lateur lui-même  ?  Ces  textes,  non  écartés  par  le  contrat  de 
mariage,  ne  doivent-ils  pas  avoir  la  même  force  que  s'ils 

'.})  V.  Lacoste,  Revue  critique,  1883,  p.  739  s. 
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étaient  écrits  dans  un  contrai  arrêté  par  les  époui  ?  En  on 

mot,  la  stipulation  du  mari  ne  se  heurte-t-elle  pas  à  l'arti- 
cle 131)5  et  au  principe  de  l'immutabilité  des  conventions 
matrimoniales  ?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Il  s'agit,  en  effet, 
non  pas  de  soustraire  un  bien  d'une  manière  générale  et  à 
l'égard  de  tous,  à  l'application  du  régime  matrimonial,  mais 
simplement  d'admettre  qu'un  créancier  a  pu  consentir,  pour 
le  cas  où  il  ne  serait  pas  payé  volontairement,  à  ne  pas 
étendre  son  droit  de  saisie  sur  les  biens  de  la  communauté 
ou  sur  les  biens  du  mari,  qui  ne  feraient  point  partie  de 
son  gage  si  la  femme  n'était  autorisée  que  par  la  ju>ti<<'. 
Nous  avons  vu,  d'ailleurs,  que  les  tiers  ne  sont  pas  tenus 
de  respecter  la  règle  de  l'immutabilité  écrite  dans  l'arti- 
cle 1395  (').  Est-ce  même  se  placer  en  debors  de  cette 
règle,  que  de  faire  varier  le  droit  de  poursuite  du  créancier 
de  la  femme  dans  les  limites  tracées  par  les  articles  1419 
d'une  part  et  1410  in  fuir  d'autre  part  ? 

Une  autre  objection  grave  peut  être  fondée  sur  cet  autre 
principe,  à  savoir  que  l'étendue  des  droits  de  poursuite  du 
créancier  est  fixée  par  la  loi  :  Qui  s'oblige,  ohliqp  le  sien 
(art.  2092  s.).  On  doit  répondre,  à  notre  avis,  que  les  limi- 
tes du  droit  de  gage  des  créanciers  de  la  femme  ont  été 
rendues  variables,  au  moins  en  notre  matière,  par  le  légis- 
lateur lui-même.  Elles  dépendent  de  la  volonté  du  mari, 
selon  qu'il  approuvera  ou  non  l'obligation  de  l'épouse,  c'est- 
à-dire  selon  que  cette  obligation  est  contractée  avec  son 
autorisation  ou  avec  l'autorisation  de  la  justice.  Pourquoi 
contraindrait-on  le  mari  à  un  vain  refus  d'autorisation,  non 
dans  l'intérêt  de  la  femme,  —  intérêt  qu'il  sacrifie  peut- 
être,  —  mais  dans  son  intérêt  personnel  et  uniquement 
pour  échapper  à  l'article  1419  ?  Et  puis,  on  serait  conduit  à 
annuler  lautorisation,  si  elle  est  expressément  subordon- 
née à  la  condition  que  le  mari  ne  sera  pas  exposé  à  des 
poursuites  sur  ses  biens  personnels  ou  sur  ceux  de  la  com- 
munauté :  c'est-à-dire  que  l'obligation  de  la  femme  serait 
nulle.  Le  créancier  n'aurait  en  face  de  lui  qu'un  incapable. 

{*)  V.  supra,  I,  n.  116.   • 
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Ne  vaut-il  pas  mieux  accepter  l'autorisation  avec  la  res- 
triction expresse  que  le  mari  y  a  jointe  et  (pie  le  créancier 
aura  consentie,  soit  expressément,  soit  tacitement  ? 

600.  Dans  toutes  les  explications  précédentes,  nous 
n'avons  parlé  que  du  droit  de  poursuite  des  créanciers. 
Quant  à  la  contribution  à  la  dette  recouvrée  par  applica- 
tion de  l'article  1410,  elle  est  réglée  par  le  droit  commun 
en  matière  de  récompense.  Du  reste,  s'il  s'élevait  quelque 
question  spéciale,  elle  se  rattacherait  à  l'explication  de 
l'article  1431,  que  nous  allons  donner  à  propos  des  obliga- 
tions contractées  solidairement  par  les  deux  époux  (*). 

601.  Deuxième  hypothèse.  —  La  femme  s'oblige  solidaire- 
ment avec  son  mari. 

À  l'inverse  de  ce  qui  se  produit  lorsque  l'épouse  parle 
seule  au  contrat  et  que  le  mari  ne  donne  que  son  autorisa- 
tion, les  questions  du  droit  de  poursuite  vont  être,  ici,  faci- 
les à  résoudre  et  peu  nombreuses.  Xu  contraire,  la  contri- 
bution à  la  dette  entre  les  époux  ne  peut  plus  être  réglée 
simplement  par  la  théorie  générale  des  récompenses.  Il  y 
a  lieu  d'examiner  si  elle  ne  fait  pas  l'objet  de  règles  parti- 
culières. 

602.  Prenons  d'abord  les  droits  de  poursuite.  Ceux-ci  sont 
régis  par  le  droit  commun  en  matière  de  solidarité.  C'est  le 
droit  commun  qu'il  faut  consulter  pour  savoir  si  les  deux 
époux  sont  ou  non  solidairement  obligés,  et  pour  déterminer 
les  effets  légaux  de  l'obligation  solidaire  de  chacun  d'eux. 
Ils  peuvent  être  l'un  et  l'autre  poursuivis  pour  la  totalité  de 
la  dette,  sauf  à  ne  la  payer  à  eux  deux  qu'une  seule  fois 
(art,  1200  à  1210  C.  civ.  et  art,  542  s.  C.  comm.). 

On  a  soulevé  cependant,  à  plusieurs  reprises,  la  question 
suivante  :  L'obligation  de  la  femme  autorisée  du  mari  n'est- 
elle  pas  toujours  régie  par  l'article  1419  et  exécutoire  du 
chef  de  l'épouse  sur  les  biens  communs,  alors  même  que  le 
mari  se  serait  obligé  en  même  temps  que  sa  femme  ?  En  un 
mot,  supposons  que  le  mari,  obligé  solidairement  avec  sa 
femme,  ait  fait  faillite  et  ait  obtenu  un  concordat  lui  faisant 

(*)  V.  infra,  I.  n.  603  s. 
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remise  d'une  partie  de  la  dette.  Il  paie  le  dividende  promis, 
par  exemple  40  0  0;  il  est  désormais  à  1  abri  de  toute  pour- 
suite en  vertu  du  concordat.  La  femme  reste  obligée  au  sur- 
plus _  00  0  0  dans  notre  espèce,  —  en  vertu  de  son  enga- 
gement solidaire.  Le  créancier  peut-il  exercer  des  poursuites 
du  chef  de  l'épouse,  non  seulement  sur  les  biens  propres  de 
celle-ci,  mais  encore  sur  les  biens  communs  ?  S  il  en  allait 
ainsi,  les  biens  communs  ne  pourraient  plus  être  saisis  du 
chef  du  mari,  mais  ils  pourraient  l'être  du  chef  de  la  femme. 
Faut-il  admettre  cette  solution?  Non,  car  si  l'article  1419 
régissait  l'espèce,  il  faudrait  l'appliquer  complètement.  Ce 
ne  sont  pas  seulement  les  biens  de  la  communauté,  ce  sont 
les  biens  du  mari  qui  pourraient  être  saisis  du  chef  de 
l'épouse.  On  aboutirait  à  cette  absurdité,  cà  savoir  que  le  con- 
cordat serait  sans  utilité  pour  le  mari  à  l'égard  des  créan- 
ciers qui  auraient  la  femme  pour  obligée  solidaire  avec  son 
époux.  Ce  dont  les  créanciers  auraient  fait  remise  au  mari, 
ils  pourraient  le  lui  réclamer  par  voie  de  saisie  sur  ses  pro- 
pres biens,  sous  le  prétexte  qu'ils  saisissent  du  chef  de 
l'épouse.  Cela  est  inadmissible. 

Mais  comment  justifier  en  droit  la  résistance  à  cette  pré- 
tention des  créanciers?  L'objection  ne  ruine-t-elle  pas  notre 
explication  de  l'article  1419?  Les  partisans  de  l'opinion  con- 
traire, fondant  l'article  1419  sur  une  obligation  personnelle 
du  mari,  semblent  ici  triomphants.  Aussi,  lorsque  cette  pré- 
tention des  créanciers  surgit  vers  1854,  Coin-Delisle  répon- 
dit :  «  L'article  1419  ne  permet  d'atteindre  les  biens  du  mari; 
et  ceux  de  la  communauté  que  parce  que  le  mari  est  obl'n/r 
personnel,  par  cela  seul  qu'il  a  autorisé  sa  femme  à  con- 
tracter (*).  Donc,  les  biens  du  mari  ou  ceux  de  la  commu- 
nauté ne  peuvent  plus  être  saisis  lorsque  le  mari  a  cessé 
d'être  obligé.  » 

La  réplique  est  péremptoire.  Mais  est-elle  exacte  ?  Est-il 
vrai  que  les  biens  communs  ne  puissent  jamais,  pendant  la 
communauté,  être  saisis  du  chef  de  la  femme?  Nous  avons 

(')  V.  Gazelle  des  tribunaux,  15  nov.i85i.  —  Notes  Devilleneuve,  sous  deux 
arrêts  de  Paris,  S.,  55.  2.  81.  —  V.  égal.  Paris,  21  juin  1855,  S.,  55.  2.  30 i.  — 
lleq.,  17  janv.  1881,  S.,  81.  1.  126. 
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déjà  exprimé  nos  doutes  à  ee  sujet.  Nous  croyons  que  l'ar- 
ticle 1419  et  l'article  H2G,  de  même  que  l'article  1409-2°, 
supposent  bien  la  femme  seule  obligée,  d'autant  mieux  que, 
si  nous  en  croyons  Coin-Delisle,  l'article  1419  viserait  surtout 
le  cas  où  la  femme  s'est  engagée  clans  son  intérêt  personnel. 
Ces  textes  ne  parlent  que  de  l'engagement  de  l'épouse.  Se 
gardant  bien  de  déclarer  le  mari  débiteur  personnel,  ils 
disent  seulement  que  les  biens  du  mari  ou  de  la  commu- 
nauté sont  engagés  (art.  1426),  que  les  créanciers  peuvent 
poursuivre  le  paiement  des  dettes  de  la  femme,  — il  ne  s'agit 
donc  pas  des  dettes  du  mari,  —  sur  lesdits  biens. 

A  première  vue,  on  serait  tenté  de  nous  opposer  l'arrêt 
rendu  par  la  chambre  des  requêtes  de  la  cour  régulatrice,  le 
17  janvier  1881,  et  de  déduire  de  cet  arrêt  une  interprétation 
de  l'article  1419,  favorable  à  la  thèse  d'après  laquelle  le  texte 
ne  permet  la  saisie  des  biens  de  la  communauté  ou  du  mari 
que  parce  que  ce  dernier  est  obligé  personnel.  Toutefois,  une 
lecture  attentive  de  cet  arrêt  montre  au  contraire,  à  notre  avis, 
que  la  chambre  des  requêtes  a  évité  avec  soin  d'affirmer  cette 
théorie.  Elle  décide  seulement  que  le  créancier,  «quin'a plus 
d'action  sur  les  biens  du  mari,  ne  pourra  pas  davantage, du 
chef  de  la  femme,  se  pourvoir  sur  les  biens  de  la  commu- 
nauté..., que  les  biens  du  mari  et  les  biens  de  communauté 
forment  un  seul  patrimoine,  que  les  uns  ne  peuvent  être 
libérés  sans  que  les  autres  ne  le  soient  pareillement.  »  Il  nous 
semble,  en  effet,  que  l'article  1419  consacre  cette  thèse,  loin 
de  la  contredire  (*). 

Quant  à  l'article  1431,  dont  nous  indiquerons  bientôt  le 
texte,  il  est,  de  l'avis  général,  étranger  à  l'obligation  aux 
dettes,  il  ne  concerne  que  la  contribution.  L'article  1431 
n'apporte  donc  aucune  restriction  aux  droits  des  créanciers 
de  la  femme  coobligée  solidaire  du  mari  (2) .  Il  est  vrai  qu'un 
arrêt  émané  de  la  Cour  de  Paris,  le  15  juillet  1854  (3),  sem- 

(•)  Req.,  17  janv.  1881,  S.,  81.  1.  126.  D.  81.  t.  145. 

(2J  Limoges,  20fév.  1855,  S.,  55.2.314,  D.,  55.  2.  284.  -  Lyon, 23  juill.  1858, 
S..;  59.  2.  615.  -  Paris,  16  avril  1854,  S.,  64.  2.  289,  D.,  64.  2.  127.  -  Paris, 
15  déc.  1881,  sous  Req.,  21  août  1882,  S.,  83.  1.  113,  D.,  83.  1.  339. 

I3)  Paris,  15  juill.  1851,  S.,  55.  2.  657,  D.,  56.  2.  12. 
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ble  contraire  à  cette;  manière  de  voir.  Mais  si  cel  arrêl 
débute  par  un  motif  inexact  en  droit,  —  motif  que  Deville- 
neuve  essaie,  en  annotant  l'arrêt,  de  restreindre  aux  régimes 
autres  que  celui  de  la  communauté, —  il  est  principalement 
motivé,  en  fait,  sur  les  circonstances  de  la  cause  el  l<is 
intentions  du  créancier.  D'ailleurs,  il  ne  s'agissait  que  de 
soustraire  à  la  juridiction  commerciale  la  femme  d'un  com- 
merçant, ainsi  qu'allait  y  être  soustrait,  par  Le  même  arrêt, 
le  fils  de  ce  même  commerçant. 

Les  vrais  principes  sont,  par  contre,  très  nettement  for- 
mulés dans  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  16  décembre  1881. 
Le  pourvoi  dont  il  a  été  l'objet,  vainement  d'ailleurs,  ne 
porte  même  pas  sur  ce  point  ('). 

Notons  qu'il  résulte  encore  du  principe  par  nous  adopté, 
que  la  femme,  obligée  solidairement  avec  son  mari,  ne  peut 
pas  se  prévaloir  contre  le  créancier  de  l'article  1431  com- 
biné avec  l'article  2013. 

603.  Connaissant,  désormais,  les  droits  de  poursuite  des 
créanciers  envers  lesquels  l'épouse  est  solidairement  obli- 
gée, voyons  en  quoi  l'article  1431  modifie  les  règles  de  la 
contribution  à  la  dette  entre  les  codébiteurs  solidaires. 

Le  texte  est  ainsi  conçu  :  «  La  femme  qui  s'oblige  solidai- 
«  rement  avec  son  mari  pour  les  affaires  de  la  communauté 
«  on  da  mari  n'est  réputée,  à  l'égard  de  celai-ci,  s'être  obli- 
«  gée  gae  comme  caution  :  elle  doit  être  indemnisée  de 
«  l'obligation  qu'elle  a  contractée  (2).  » 

Ne  mettons  d'abord  en  scène  que  le  mari  et  la  femme. 
Nous  essayerons  de  déterminer  ensuite  la  situation  faite  aux 
autres  codébiteurs  ou  cautions. 

604.  A.  Après  la  dissolution  de  la  communauté,  l'obliga- 
tion solidaire  donne-t-elle  lieu  à  une  récompense  entre  les 
époux  ?  Oui,  le  plus  souvent.  Ceci  est  incontestable.  Mais 
dans  quels  cas  existe-t-elle?  De  plus,  à  quelles  conditions  est 
faite  et  à  qui  incombe  la  preuve  du  droit  à  la  récompense? 

(»)  V.  Note  Lyon-Caen,  S.,  83.  1.  113. 

-)  Donc,  lorsqu'il  est  établi  que  l'obligation  solidaire  a  été  contractée  dans 
l'intérêt  des  biens  propres  de  la  femme,  celle-ci  ne  saurait  se  prévaloir  de  cet 
article  1431  :  Civ.  rej.,31  oct.  1893.  S.  97.  1.  502. 
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Si  l'article  1431  n'existait  pas,  les  principes  généraux  nous 
conduiraient  à  rechercher,  en  fait,  à  qui  la  dette  a  profité. 
Il  y  aurait  lieu  à' récompense  toutes  les  fois  que  la  dette 
aurait  été  acquittée  par  un  patrimoine  autre  que  celui  qui  a 
bénéficié  de  ce  que  le  créancier  a  fourni  comme  équivalent 
de  l'obligation  des  époux. 

605.  L'article  1431  modifie-t-il  donc  à  ce  sujet  les  règles 
du  droit  commun? 

Deux  opinions  opposées  sont  en  présence. 

La  première  qui  nous  parait  la  plus  satisfaisante  en  pra- 
tique et  la  plus  conforme  à  la  lettre  du  texte,  n'y  trouve 
qu'un  rappel  assez  maladroit  des  principes  généraux  (1).  Ne 
doit-on  pas  constater  cependant  que  le  législateur  avait 
besoin  de  nous  dire  si,  dans  le  règlement  avec  les  codébi- 
teurs autres  que  le  mari,  -la  femme  devait  être  considérée 
comme  débitrice  de  la  moitié  de  la  dette  seulement  ou  de 
la  totalité? 

Quoi  qu'il  en  soit,  cette  manière  de  voir  est  fort  contestée. 

On  soutient,  en  effet,  que,  à  moins  de  ne  voir  dans  l'arti- 
cle 1431  qu'un  texte  inutile,  un  renvoi  banal  à  l'article  1216, 
nous  devons  en  déduire  cette  présomption  en  faveur  de  la 
femme,  à  savoir  que  toutes  les  fois  qu'elle  s'oblige  solidai- 
rement avec  son  mari,  elle  doit  être  réputée  n'être  vis-à-vis 
de  lui  qu'une  caution  solidaire,  et  que  le  mari  doit  être,  jus- 
qu'à la  preuve  du  contraire,  présumé  seul  intéressé  pour  son 
propre  compte  ou  pour  le  compte  de  la  communauté.  En  un 
mot,  l'article  1431  déplacerait  le  fardeau  de  la  preuve,  en 
le  mettant  à  la  charge  du  mari  alors  que  la  femme  serait 
demanderesse  en  indemnité  ou  récompense  (2). 

Cette  thèse  est  singulièrement  affaiblie  par  une  remar- 
que de  M.  Colmet  de  Santerre  f),  observant  qu'il  est  d'ordi- 

(')  Demanle  el  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  76  bis,  II,  76  bis,  V;  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXII,  n.  95. 

(2)  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1044-1045;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  811; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte  et  note  30,  p.  350,  351:  Guillouard,  op. 
cit.,  II,  n.  862.  -  Paris,  20  juill.  1833,  S.,  33.2.395.  -  V.  égal.  Req.,  3  juin 
1891,  D.,  92.  1.  13.  S.,  93.  1.  5. 

(3)  Déniante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.76  bis,  V;  Laurent,op.  cit., 
XXII,  n.  95;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  194.  Cpr.  Plahiol,  op.  cit.,  III,  (2«  édit.), 
n.  1096. 
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aaire  facile  <lr  savoir  dans  l'intérêt  de  <jiii  la  dette  a  été  con- 
tractée.  De  là  nous  concluons  que  le  législateur  aurait  l'ait 
œuvre  à  peu  près  superflue  en  imaginant,  en  pareil  cas,  une 
présomption  légale  pour  déplacer  le  fardeau  de  la  preuve. 

M.  Guillouard  (')  répond  que  la  preuve  peut  être  cepen- 
dant difficile  pour  la  femme  et  que  le  mari  sait  mieux  à  quoi 
s'en  tenir.  Mais  ceci  nous  imposerait  logiquement  une  dis- 
tinction, car  lorsque  le  mari  est  prédécédé,  ses  héritiers  seronl 
rarement  mieux  renseignés  que  la  femme. 

La  vérité  est  que  le  texte  même  de  l'article  1431  nous 
parait  trancher  la  question  de  preuve  dans  le  sens  d'un  ren- 
voi pur  et  simple  au  droit  commun  de  l'article  1210.  La  loi 
ne  dit  pas,  en  effet,  que  la  femme  est  réputée  caution  à  l'égard 
de  son  mari,  toutes  les  fois  qiï elle  s'oblige  avec  lui,mai&  bien 
toutes  les  fois  qu'elle  s'oblige  pour  les  affaires  de  la  commu- 
nauté ou  du  ma  ri.  Ceci  doit  être  prouvé.  Aussi  bien  l'arti- 
cle 1431  n'a-t-il  qu'un  seul  objet,  c'est  de  donner  un  exem- 
ple dans  lequel  la  femme  a  droit  à  une  récompense  contre 
le  mari.  Pour  donner  cet  exemple,  le  texte  prend  l'hypo- 
thèse où  l'épouse  s'est  obligée  dans  l'intérêt  du  mari  et  ne 
veut  dire  qu'une  chose,  c'est  que  dans  ce  cas  la  femme  a 
droit  à  une  récompense. 

Quoi  qu'il  en  soit,  lorsque  la  femme  est  considérée  comme 
caution,  elle  peut  subroger  dans  les  effets  de  l'hypothèque 
qui  garantit  son  recours  contre  son  mari  pour  ladite  obliga- 
tion (2). 

Mais  voici  deux  époux  mariés  en  communauté  qui  caution- 
nent solidairement  un  enfant  commun:  la  femme  pourra-t- 
elle  prétendre  dans  ce  cas  être  traitée  comme  caution  du 
mari?  Non,  répond,  à  bon  droit,  la  cour  de  Rennes  dans  un 
arrêt  du  22  novembre  1848  (3). 

De  même,  supposons  qu'il  résulte  des  constatations  de  fait 
que  l'obligation  solidaire  des  deux  époux  a  été  contractée  en 
faveur  d'un  tiers  qu'ils  ont  cautionné.  Ici,  il  n'y  a  pas  de  rai- 

r)  Guillouard,  op.  cit.,  Il,  n.  863. 

C-)  Bordeaux,  19  fév.  1895,  S..  90.2.  27.  Rapp.  Req.,  28  juitl.  1903,  S..  05.1.225 
(noie  Tissier). 
(»)  Rc;ir.cs;  22  aov.  I8i8,  S..  52.2.134.  —  Rapp,  Lyon,  Il  juin  1833, S. ,33.2.654. 
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son  pour  mettre  plutôt  à  la  charge  du  mari  que  de  la  femme 
la  perte  qui  résultera  de  l'insolvabilité  du  débiteur  princi- 
pal (i). 

606.  Puisque  l'article  1431  ne  déroge  aucunement  à  la 
théorie  de  la  solidarité,  il  doit  s'appliquer,  quel  que  soit  le 
régime  matrimonial  des  époux  (2). 

607.  Un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  de  la  cour 
suprême,  en  date  du  19  mai  1890  (3),  ne  nous  semble  pas 
contraire  à  l'interprétation  que  nous  venons  de  donner  ainsi 
de  l'article  1431,  car  il  suppose  établi  que  la  femme  s'est  obli- 
gée solidairement  avec  son  maxi pour  affaires  de  la  commu- 
nauté. Il  en  déduit,  il  est  vrai,  cette  conséquence  singulière 
à  savoir  que  si  la  femme  ne  s'était  obligée  qu'en  qualité  de 
femme  commune,  —  c'est-à-dire  apparemment  par  obliga- 
tion conjointe,  —  elle  devrait  supporter  la  moitié  de  la  dette, 
tandis  que  si  elle  s'est  obligée  solidairement,  «  elle  a  droit,  à 
titre  d'indemnité,  au  montant  intégral  de  cette  dette  »,  même 
avant  de  l'avoir  payée,  dans  les  termes  de  l'article  2032  (4). 
Que  l'article  2032  soit  applicable,  et  que  la  femme  ait  droit 
au  remboursement  intégral  de  la  dette  contractée  solidaire- 
ment avec  son  mari  quand  elle  renonce  à  la  communauté  (s), 
nous  l'admettons.  Mais  est-il  vrai  que  la  femme  ait  droit  au 
remboursement  intégral  de  la  dette,  si  elle  ne  renonce  pas  à 
la  communauté  ?  Y  aurait-il  donc  des  dettes  de  communauté 
auxquelles  l'épouse  acceptante  ne  serait  pas  tenue  de  con- 
tribuer, et  avec  cette  circonstance  aggravante  que  cela 
dépendrait  de  sa  volonté  exprimée  au  cours  du    mariage  ? 

(■)  Paris,  30  dée.  1842,  J.  Pal.,  42.  1.  294. 

(-)  Alger,  27  juin  1892,  S.,  93.2.  241. 

(3)  Req.,  19  mai  1890,  S.,  90.  1.  337.  D.  91.  1.  334. 

k*)  Guillouard,  op.  cit. ,11,  n.  863.  —  Civ.  cass.,  24  mai  1869,  S.,  69.  1.  315, 
D.,  69.  1.  276.  -  Civ.  cass.,  22  août  1876,  S.,  77.  1.  54,  France  jud.,  76-77, 
p.  73.  —  Paris,  10  déc.  1896,  D.,  97.  2.  125.  Il  résulte  de  ce  dernier  arrêt  que 
la  femme  qui  s'est  obligée  envers  un  tiers  comme  caution  de  son  mari,  peut,  en 
cas  de  déconfiture  de  ce  dernier,  même  sans  avoir  désintéressé  le  tiers,  recou- 
rir contre  son  conjoint  et  se  faire  indemniser  par  lui  de  l'engagement  contracté 
avec  garantie  de  son  hypothèque  légale. 

(6)  Dans  l'affaire  qui  a  donné  lieu  à  l'arrêt  de  la  chambre  civile  du  22  août 
1876,  la  femme  était  séparée  de  biens  judiciairement.  Par  suite,  elle  était  proba- 
blement renonçante.  Elle  n'avait  fait  dresser  qu'un  état  liquidatif  de  reprises. 


PASSIF   DE   LÀ  COMMUNÀl  TÉ  561 

A  cet  effet,  il  suffirait  à  l'épouse  de  s'engager  solidairement 
avec  son  mari.  Ce  dernier  aurait  ainsi  fait  indirectement  à 
sa  femme  un  avantage  irrévocable  en  la  déchargeant  de 
toute  contribution  à  la  dette  commune  qu'ils  viennent  de 
contracter.  Gela  nous  semble  bien  difficile  à  admettre.  Aussi 
croyons-nous  qu'il  faut  distinguer  selon  que  la  dette  inté- 
resse le  mari  ou  la  communauté.  Si  la  dette  solidaire  a  été 
contractée  dans  l'intérêt  de  la  communauté,  alors,  d'après 
nous,  la  femme  devra  renoncer  à  cette  communauté  pour 
rejeter  sur  son  conjoint  la  totalité  de  la  dette.  Acceptante, 
l'épouse  doit  supporter  la  moitié  des  dettes  communes  dans 
les  limites  de  l'article  1483.  Et  il  est  évident  qu'une  dette 
contractée  au  profit  exclusif  de  la  communauté  ne  cesse  pas 
d'être  commune  parce  que  le  créancier,  ne  se  contentant  pas 
de  l'engagement  du  mari,  a  voulu  la  garantie  solidaire  de 
la  femme.  Mais  il  en  va  autrement,  lorsque  l'obligation  n'a 
profité  qu'aux  biens  propres  du  mari.  Ce  dernier  doit  une 
récompense  intégrale  à  la  femme,  peu  importe  qu'elle 
accepte  ou  répudie  la  communauté,  si  elle  a  payé  de  ses 
biens  propres  la  dette  de  son  époux.  Si  nous  supposons  la 
dette  encore  existante  à  la  dissolution  de  la  communauté,  la 
femme  peut  aussi,  pour  la  totalité  de  cette  dette,  dans  tous 
les  cas,  invoquer  l'article  2032  contre  son  conjoint. 

Observons  que  le  mari,  dans  l'intérêt  propre  duquel  une 
obligation  a  été  contractée,  devra  récompense  de  la  totalité  de 
la  dette,  non  pas  à  la  femme,  mais  à  la  communauté,  si  cette 
dette  a  été  soldée  avec  des  valeurs  communes.  Cette  récom- 
pense grossissant  l'actif  commun,  ne  sera  alors  due  à  l'épouse 
que  d'une  façon  indirecte,  en  tant  qu'elle  acceptera  la  com- 
munauté, et  dans  la  mesure  dans  laquelle  son  lot  s'en  trou- 
vera augmenté,  c'est-à-dire  pour  une  moitié  seulement 

608.  Nous  avons  dit  ci-dessus  que  la  preuve  du  droit  à  la 
récompense,  dans  notre  cas  de  dette  solidaire  des  époux,  reste 
soumise  aux  principes  ordinaires.  Par  suite,  nous  mettons 
à  la  charge  de  la  femme  la  preuve  que  telle  dette  désignée 
a  été  contractée  dans  1  intérêt  du  mari  ou  dans  celui  de  la 
communauté.  Souvent  l'épouse  aura  fourni  une  preuve  suffi- 
sante de  son  dire,  en  mettant  le  mari  au  défi  d'indiquer  le 
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profit  que  les  biens  à  elle  propres  ont  retiré  de  l'obligation  (l). 
La  preuve  par  présomptions  est,  en  effet,  admissible  dans 
L'intérêt  de  la  femme,  qui  ne  gérait  pas  la  communauté  et 
ne  pouvait  pas  se  ménager  une  preuve  littérale. 

Nous  venons  d'envisager  ainsi  les  rapports  des  époux  entre 

eux. 

609.  B.  11  nous  faut  déterminer  désormais  la  situation  faite 
aux  autres  débiteurs  ou  cautions. 

L'article  1431,  —  pour  ceux-là  mêmes  qui  y  trouvent 
écrite  la  présomption  d'après  laquelle  la  femme  est,  jusqu'à 
preuve  contraire,  réputée  caution  de  son  mari,  —  est  inop- 
posable aux  tiers  qui  ont  figuré  au  contrat. 

En  effet,  supposons  qu'un  tiers  ait  cautionné  la  dette  sous- 
erite  solidairement  par  le  mari  et  par  la  femme.  Cette  cau- 
tion, de  l'aveu  de  tout  le  monde,  pourra  exercer  son  recours 
pour  la  totalité  aussi  bien  contre  l'épouse  que  contre  son 
conjoint  ('-).  A  plus  forte  raison,  la  femme  ne  pourrait-elle  pas 
recourir  contre  les  tiers  cautions  simples  ou  cautions  soli- 
daires du  mari  (3) . 

Bien  mieux,  la  femme  est  tenue  plus  étroitement,  en  qua- 
lité de  commune  en  biens  avec  son  mari,  que  ne  le  sont  les 
tiers  codébiteurs  solidaires  de  la  dette  de  la  communauté. 
Ces  tiers,  d'après  l'article  1216,  ne  sont  eux-mêmes  que  des 
cautions  de  la  dette  des  époux.  Or,  la  femme  ne  pourra  pas 
leur  objecter  que  la  dette  se  divise  entre  les  codébiteurs 
solidaires  principaux,  c'est-à-dire  entre  elle  et  son  mari,  et 
que  personnellement  elle    ne  doit  être   exposée  que   pour 

0)  La  preuve  qui  est  à  la  charge  de  la  femme  se  réduit  à  peu  de  chose,  spécia- 
lement dans  l'hypothèse  d'un  emprunt.  Il  y  a,  ici,  analogie  avec  le  cas  du  débi- 
teur obligé  de  prouver  l'absence  de  cause  d'une  obligation  (art.  1132).  La 
femme  peut  exiger  du  mari  qu'il  indique  l'emploi.  Elle  soutiendra,  avec  raison, 
qeu  toute  somme  encaissée  l'a  été  sous  sa  responsabilité,  à  lui  mari,  tous  les 
fonds  reçus  pendant  la  communauté  entrant  nécessairement  dans  la  caisse  com- 
mune (arg.  de  l'art.  1450).  C'est  au  mari  à  dire  ce  que  les  fonds  sont  devenus. 

(2)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  807  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit  ,  V,  §  510, 
texte  et  note  32  ;Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  IV,  §  643,  note  21  m/me,  p.  110; 
Guillouard,  op.  cit.,  Il,  n.  858  ;  Marcadé,  sur  l'article  1431,  n.  2  ;  Laurent, 
op.  cit.,  XXII,  n.  96  ;  Hue,  op.  cit.  IX,  n.  195. 

(3)  Limoges,  20  fév.  1855,  S., 55. 2.  314.-Civ.rej.,  4  déc.  1855,  S., 57. 1.204, 
I).,  56.  1.  58. 
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moitié  au  recours  du  tiers  codébiteur  qui  ;i  payé  L'intégralité 
<le  la  dette  (art.  12 H).  La  femme  sera  tenue  envers  Lui  pour 
le  tout  ('),  car,  décide  La  Cour  de  cassation,  la  femme  est, 

vis-à-vis  du  tiers,  caution  solidaire  de  son  marî.  Ceci  revient 
à  dire  que  le  tiers  peut  invoquer  contre  L'épouse,  aussi  bien 

que  contre  le  mari,  la  solidarité,  comme  s'il  était  un  étran- 
ger à  la  dette  qu'il  a  payée  avec  subrogation. 

610.  Troisième  hypothèse.  La  femme  s'oblige  conjointe- 
ment avec  le  mari. 

Remarquons,  avant  d'examiner  cette  hypothèse  dans  ses 
détails,  que  la  solidarité  ne  se  présume  pas  plus  entre  époux 
qu'entre  tous  autres  codébiteurs  (-). 

Ceci  posé,  la  femme,  obligée  conjointement  et  sans  aucune 
solidarité  avec  son  mari,  n"est  tenue  de  la  dette  que  pour  la 
moitié  ou  pour  toute  autre  proportion  tixée  contradictoire- 
nient  avec  le  créancier.  Cette  lixation  assez  rare  résultera 
sans  doute  de  l'acte  même  qui  établit  l'obligation  (3). 

Est-ce  à  dire  que  nous  allons  considérer  le  mari  comme 
n'étant  lui-même  obligé  que  polir  la  moitié  de  la  dette 
envers  le  créancier  ?  Il  est  vrai  qu'il  aurait  pu  stipuler 
expressément  qu  il  en  serait  ainsi.  Comme  nous  croyons 
l'avoir  démontré,  une  telle  stipulation  ne  violerait  aucun 
principe  d'ordre  public  (*).  Pour  nous,  la  convention  des 
parties  peut,  à  leur  gré,  restreindre  ou  étendre  le  droit  de 
poursuite  du  créancier  contre  l'un  et  l'autre  époux.  Ceux-là 
seuls  pourraient  en  douter,  qui  voient  dans  la  disposition  de 
l'article  1419  une  mesure  de  défiance  dirigée  contre  le  mari, 
soupçonné  de  mettre  la  femme  seule  en  avant  pour  se  sous- 
traire lui-même  à  des  obligations  contractées  dans  son  inté- 
rêt ou  dans  l'intérêt  de  la  communauté.  Tel  n'est  pas  notre 
avis.  Mais  les  clauses  de  ce  genre  sont  très  rares.  Que 
devons-nous    décider    dans    le    silence    du    contrat  ?    Nous 


(!)  Paris,  12  mai  1826  et  Req„  29  qov.  1827,  S.  chr. 

(2)  V.  cep.  civ.  rej.  16  juillet  1902,  D.  1903.  1.  401  (noie  Capitanf  . 

(3)  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1039  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  808,  809  : 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  ?i  510,  p.  350  :  Laurent,  op.  cit.,  XXII.  n.  97  ;  Guil- 
louanl,  op.  cit.,  II,  n.  859. 

0)  V.  supra,  I,  n.  599. 
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mm  ions  de  dire  que  la  femme  n'est  incontestablement  tenue 
que  pour  la  moitié  de  la  dette.  En  est-il  de  môme  de  son 
conjoint  ? 

On  décide,  en  général,  que  le  mari  est  tenu  pour  le  tout. 
D'abord  le  créancier,  qui  exige  que  la  femme  ajoute  son 
obligation  à  celle  du  mari,  n'entend  pas  amoindrir  l'obliga- 
tion de  ce  dernier.  Il  a  trouvé  insuffisant  l'engagement  du 
mari  ;  mais  celui-ci  n'en  est  pas  moins,  en  fait,  le  principal 
obligé.  Il  serait  étrange  que,  tenu  pour  le  tout,  ou  du  moins 
exposé  à  être  poursuivi  pour  la  totalité  de  la  dette,  lorsqu'il 
s'est  borné  à  autoriser  sa  femme,  il  ne  fût  plus  contraint  de 
payer  que  la  moitié  de  cette  dette  quand  il  a  déclaré  s'obli- 
ger personnellement  avec  celle-ci  (1).  Notre  interprétation 
de  l'article  1419  se  prête  à  cette  solution,  aussi  bien  que 
l'opinion  que  nous  avons  combattue  à  l'occasion  de  cet 
article. 

Quant  à  la  manière  dont  l'obligation  conjointe  sera  fina- 
lement supportée  par  les  époux  à  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, elle  est  réglée  par  la  théorie  des  récompenses  que 
nous  étudierons  bientôt  (2). 

Bornons-nous  à  constater,  ici,  que  l'article  1431  ne  doit 
pas  être  restreint  à  l'obligation  solidaire.  Ceci  est  évident 
pour  ceux  qui,  comme  nous,  n'y  voient  qu'un  renvoi  au  droit 
commun.  Mais  cette  extension  est  admise  par  ceux-là  mêmes 
qui  trouvent  dans  ce  texte  une  présomption  permettant  à  la 
femme  de  rejeter  sur  le  mari  ou  sur  ses  héritiers  la  preuve 
qu'elle  a  recueilli  le  profit  de  l'obligation.  Les  motifs  de 
décider  sont  les  mêmes.  En  efîet,  dès  que  le  mari  est  tenu 
pour  la  totalité  de  l'obligation,  il  importe  peu  que  la  femme 
soit  tenue  plus  ou  moins  rigoureusement  de  la  même  obliga- 
tion, quand  il  s'agit  de  lui  assurer  le  bénéfice  de  l'article  1431, 
en  tant  que  ce  texte  déroge  au  droit  commun.  La  femme  doit 
être  d'autant  moins  considérée  comme  la  véritable  débitrice 
qu'elle  a  eu  dans  l'obligation  un  rôle  moins  prépondérant, 
comme  lorsqu'elle  n'est  tenue  que  conjointement  au  lieu  de 


(')  V.  not.  Planiol,  op.  cit.,  III  (2e  édiU,  n.  1097 
(2)  V.  infra,  I,  n.  796,  836  s. 
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l'être  solidairement.  A  cet  argument  s'en  ajoute  un  autre, 
cher    aux    partisans  de  la  présomption    d'après  Laquelle  la 

femme  n'est  qu'une  caution.  C'est,  prétend-on,  au  mari 
administrateur  des  biens  de  l'épouse  coiiniic  des  biens  <l<'  la 
communauté,  qu'il  appartient  de  dire  où  est  allé  le  profil 
de  l'obligation.  La  femme,  surtout  s'il  s'agit  d<>  L'emploi 
d'une  somme  d'argent,  a  le  droit  de  ne  rien  savoir,  elle 
qui  est  étrangère  à  l'administration. 

III.  Dettes  contractées  par   la  femme  avec    l'autorisation  de  la  justice. 

611.  Ces  dettes  sont  régies  par  l'article  1426,  alinéa  1er, 
ainsi  conçu  :  «Les  actes  faits  par  la  femme  sans  h-  consente- 
«ment  da  mari  et  même  avec  l'autorisation  de  la  justice  rten- 
«  gagent  point  les  biens  de  la  communauté...  ». 

C'est  la  contre-partie  de  la  règle  écrite  dans  les  articles 
1409-2°  et  1419.  Il  va  sans  dire  que  l'obligation  contractée 
par  l'épouse  sans  autorisation  est  annulable.  L'obligation 
est,  au  contraire,  valable  lorsque  la  femme  l'a  contractée 
avec  l'autorisation  de  la  justice.  Mais  le  créancier  ne  peut, 
dans  ce  cas,  s'attaquer  qu'à  la  nue  propriété  des  biens  per- 
sonnels de  l'épouse,  car  la  jouissance  de  ces  biens  appar- 
tient à  la  communauté  qui  n'est  point  tenue  des  dettes  dont 
il  s'agit.  La  femme,  n'ayant  pas  l'administration  de  la 
communauté,  ne  peut  pas,  en  effet,  conférer  à  son  créancier 
le  droit  de  poursuivre^on  paiement  sur  la  masse  commune. 
Ce  principe  reçoit  de  nombreuses  applications  dans  les  tex- 
tes. Il  suffit  de  se  référer  aux  articles  1410,  1413,  1417  et 
1424  pour  s'en  assurer, 

612.  Nous  n'aurions  rien  à  ajouter,  si  le  législateur 
n'avait,  dans  les  articles  1426  in  fine  et  1127,  apporté  trois 
exceptions  à  la  règle,  exceptions  dont  l'une,  relative  au 
commerce,  n'est  peut-être  qu'apparente. ,  Voyons-la  tout 
d'abord. 

Prkmièrk  exception.  —  Il  s'agit  des  engagements  que  la 
femme  contracte  en  qualité  de  commerçante.  L'article  1421), 
après  avoir  posé  la  règle  aux  termes  de  laquelle  les  actes 
faits  par  la  femme   sans  le  consentement    du  mari  et  même 
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avec-  l'autorisation  de  la  justice  n'engagent  point  les  Liens  do 
La  communauté,  ajoute  :  «  Si  ce  n'est  lorsqu'elle  contracte 
«  comme  marchande  publique  et  pour  le  fait  de  son  com- 
«  met  ce.  »  Plus  à  la  lettre,  cet  article  1426  in  fine  semble 
décider  que  l'épouse  commerçante  engage  la  communauté, 
alors  même  qu'elle  a  agi  «  sans  le  consentement  du  mari  et 
même  avec  l'autorisation  de  la  justice.  »  Mais  d'abord  la 
femme  commerçante  ne  peut  pas  valablement  s'obliger  sans 
autorisation  aucune.  Seulement,  l'autorisation  du  mari,  qui, 
en  principe,  ne  peut  pas,  ici,  être  suppléée  par  celle  de  la 
justice  (art.  4  C.  connu.),  peut  lui  être  donnée  tacitement  et 
d'une  manière  générale.  Il  suffit  que  l'épouse  fasse  le  com- 
merce au  vu  et  su  de  son  mari,  celui-ci  ne  protestant  pas, 
pour  qu'elle  soit  suffisamment  autorisée.  S'il  fallait  s'en  tenir 
rigoureusement  à  la  lettre  de  l'article  4  du  code  de  com- 
merce, jamais  la  femme  ne  pourrait  être  commerçante  avec 
la  seule  autorisation  de  la  justice.  Par  suite,  la  fin  de  l'arti- 
cle 142G  n'apporterait  aucune  exception  à  la  règle  d'après 
laquelle  la  femme  autorisée  de  la  justice  n'oblige  pas  la  com- 
munauté. 

613.  Mais  on  discute  en  doctrine,  —  et  même  quelque 
peu  en  jurisprudence,  —  sur  le  point  de  savoir  si  la  justice 
ne  pourrait  pas  autoriser  la  femme,  soit  à  faire,  soit  à  con- 
tinuer le  commerce  qu'elle  a  commencé  avec  l'autorisation 
de  son  mari  au  cas  où  celui-ci  est  interdit  ou  déclaré  absent. 
On  serait  même  tenté  de  fermer  les'yeux  et  de  dire  que, 
dans  ce  cas,  l'autorisation  du  mari  subsiste  puisqu'il  ne  l'a 
pas  révoquée.  Cette  solution  est-elle  bien  sûre  ?  L'article  4 
du  code  de  commerce  n'exige-t-il  pas  que  l'autorisation 
maritale  persiste,  clairvoyante  et  libre,  tant  que  la  femme 
reste  commerçante  ? 

614.  Du  reste,  il  avait  fallu  aborder  plus  nettement  le  pro- 
blème au  cas  €>ù  le  mari,  pour  se  venger  d'une  séparation 
de  corps  prononcée  contre  lui,  avait  expressément  révoqué 
son  autorisation.  La  loi  du  6  février  1893  vient  de  nous 
débarrasser  de  cette  complication  en  donnant  pleine  capa- 
cité à  la  femme  séparée  de  corps  (art.  311,  réd.  de  1893). 

615.  Toutefois,  d'autres  cas  embarrassants  subsistent.  Le 
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mari  était  commerçant  ;il  s'achemine  peu  à  peu  sers  la  folie. 
Un  jour  vient  où  il  faut  l'interdire  ou  le  placer  dans  un  asile 
d'aliénés.  Faudra-t-il  fermer  l'établissement  commercial,  alors 
même  qu'il  est  de  notoriété  publique  que  cet  établissement 

est  prospère  et  que  depuis  quelque  temps  l.i  femme  1<"  <lii  i^«' 
seule  en  réalité  et  avec  une  habileté  indiscutable  (')  ? 

616.  Dans  les  cas  où  l'on  admettra  que  la  femme  peut  être 
commerçante  avec  l'autorisation  de  la  justice,  s'élèvera  la 
question  fort  délicate  que  voici: Est-ce  aux  risques  et  périls 
d<>  la  communauté  que  l'épouse  fait  le  commerce?  L'affirm  i- 
tive  semble  s'imposer,  sous  peine  d'admettre  une  sorte  de 
séparation  de  biens  partielle  et  une  sorte  d'atteinte  au  contrat 
de  mariage  ;  car,  si  nous  débarrassons  la  communauté  des 
dettes  nées  du  commerce  de  la  femme, il  faudra  lui  en  enle- 
ver les  profits.  D'ailleurs  avec  quoi,  si  ce  n'est  avec  des 
valeurs  de  la  communauté,  la  femme  commune  peut-elle  faire 
le  commerce?  Nous  n'avons  pas  à  insister  ici  sur  ces  problè- 
mes fort  obscurs.  Ils  sont  du  domaine  du  droit  commer- 
cial (*). 

Nous  constaterons  seulement  que  si  l'on  admet  :  1°  que, 
parfois,  la  femme  peut  commencer  ou  continuer  le  com- 
merce avec  la  seule  autorisation  de  la  justice,  et  2°  que  ses 
obligations  commerciales  engagent  la  communauté,  on  ajoute 
une  troisième  exception  aux  deux  que  l'article  1427  apporte 
à  la  règle  d'après  laquelle  la  femme  autorisée  par  la  justice 
n'oblige  que  la  nue  propriété  de  ses  biens  propres. 

617.  Deuxième  exception.  —  L'article  1427  permet,  par  excep- 
tion, à  la  femme  d'engager  la  communauté  dans  deux  cas, 
dont  le  premier  ne  trouvera  plus,  à  l'heure  actuelle,  que  de 

(l)V.  sur  cette  question  Duranton,  op.  cit.,  II,  n.  477  :  Marcadé, sur  l'art  22() 
n.  2  ;  Demolombe,  op.  cit.,  17,  n.  320  ;  Rodière  et  Pont, op.  cit.,  Il,  n.  798s.; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit  ,  V,  §  472,  texte  et  note  70,  p.  155  ;  Guillouard,  op.  cit.. 
II,  n.  849,  Rép.  yen.  Fuzier-Herman,  v°    Autorisation    de    femme  mariée, 

n.  316  à  332,  v  Communauté,  n.  992  s.  ;  Planiol  op.  cit.,  III  (2e  éilil.)  n.  1091 
et  1107.  -  Giv.  cass.,  30  janv.  1877,  S.,  77.  1.  73. 

(-)  V.  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis  de  droit  commercial,  1,  n.  180  -.  et 
Traité  de  droit  commercial,  1,  n.  25S  s.  ;  Thaller,  Revue  critique.  1882, 
p.  579  s.  —  Cpr.  Traité  élémentaire  de  droit  commercial,  du  môme  auteur 
3eédit.,n.  169  s. 
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très  rares  applications.  Il  s'agit  (remprunter  «  pour  tirer  le 
mari  de  priso/i  ».  Nos  anciens  auteurs  entendaient  par  là  : 
faire  sortir  le  mari  de  la  prison  où  il  est  incarcéré  pour  dettes 
en  désintéressant  le  créancier,  et  aussi  payer  sa  rançon,  quand 
il  était  prisonnier  des  pirates  ou  réduit  en  esclavage  «  dans 
les  États  barbaresques  »  (»).  Mais  les  actes  de  piraterie  se 
font  heureusement  de  plus  en  plus  rares  (2).  D'autre  part, 
la  loi  du  22  juillet  1867  a  presque  totalement  aboli  dans 
notre  droit  la  contrainte  par  corps. 

Comment  justifier  cette  exception  au  droit  commun  ? 
D'après  nos  anciens  auteurs  (3),  le  mari  prisonnier  semble 
moins  libre  d'autoriser,  et  Ton  a  cru  autrefois  que  tout  ce 
qu'il  faisait  alors  qu'il  était  interné  était  nul.  Puis  on  se 
préoccupa  de  l'urgence,  et  on  fut  porté  à  considérer  que 
l'intérêt  particulier  et  très  pressant  que  le  mari  peut  avoir 
dans  le  contrat  fait  par  sa  femme  peut  suppléer  au  défaut 
d'autorisation.  Il  faut  bien  cependant  que  plus  tard,  on  ait 
trouvé  la  cause  moins  pressante,  puisque  Basnage  (*)  est 
d'avis  que  la  femme  ne  doit  pas  laisser  de  se  faire  autori- 
ser en  justice  (3). 

Aussi  a-t-on  décidé,  dans  l'ancien  droit,  comme  depuis 
le  code  civil,  que  la  femme  ne  pouvait  pas  obliger  la  com- 
munauté avec  la  simple  autorisation  de  la  justice  pour 
empêcher  le  mari  d'aller  en  prison.  Celui-ci  est  libre;  c'est 
à  lui  de  décider  si  les  biens  de  la  communauté  doivent  ou 
non  être  grevés  de  nouvelles  dettes,  alors  surtout  qu'il 
s'agit  d'emprunter  pour  lui  épargner  la  contrainte  par  corps. 
Cela  ne  veut  pas  dire  que  la  femme  soit  condamnée  à 
l'inaction,  comme  le  craignent  à  tort  Rodière  et  Pont  (6). 
Au  refus  du  mari,  elle  peut,  en  effet,  s'obliger  avec  l'auto- 

(')  V.  Pothier,  De  la  puissance  du  mari  sur  la  personne  et  les  biens  de  la 
femme,  n.  35  ;  Lebrun,  Communauté,  liv.  U,  ch.  1,  sect.  I,  n.  21  s.  ;  Valin, 
Coutume  de  la  Rochelle,  I,  p.  527.  —  Ordonnance  de  la  marine,  liv.  III, 
tit.  6,  art.  12. 

(2)  V.  cep.  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  833. 

(3)  Lebrun,  Communauté,  liv.  II,  ch.  I,  sect.  I,  n.  26. 
('*)  Sur  l'art.  541  de  la  Coutume  de  Normandie. 

(5)  V.  art.  128  des  Placités. 

I6)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  U.  n.  820.  —  Gpr.  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  178. 
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risation   de   la  justice.  Seulement  cette  obligation   ne  sera 

exécutoire  que  sur  la  nue  propriété  de  ses  biens  propres  ('). 

618.  Lebrun  (2)  se  demandait  jadis  si  la  femme  pouvait 
«  contracter  sans  autorisation  à  l'effet  de  se  tirer  de  prison  ». 
Il  répondait  négativement.  La  question  ne  se  poserait  plus 
aujourd'hui  dans  les  mêmes  ternies,  surtout  depuis  l'aboli- 
tion de  la  contrainte  par  corps  en  matière  civile  et  commer- 
ciale. Aussi  la  négative  nous  parait  être  plus  que  jamais 
certaine.  L'urgence  ne  dispense  pas  la  femme  d'autorisation. 
Qu'elle  s'adresse  d'abord  à  son  mari,  et,  sur  son  refus, 
qu'elle  sollicite  l'autorisation  de  la  justice. 

619.  Troisième  exception.  —  L'article  1427  édicté  enfin  une 
dernière  exception  à  la  règle  d'après  laquelle  la  femme 
autorisée  de  la  justice  n'engage  que  la  nue  propriété  de  ses 
biens  propres,  «  pour  l'établissement  d?  ses  enfants  en  cas 
a l'absence  du  mari.  » 

Que  la  femme  dont  le  mari  est  absent  ou  interdit  puisse 
s'obliger  avec  l'autorisation  de  la  justice,  ceci  est  conforme 
au  droit  commun  (art.  222).  Ce  qu'il  y  a  d'exceptionnel,  dans 
la  disposition  de  l'article  1427,  c'est  qu'une  telle  obligation 
est  exécutoire  sur  la  pleine  propriété  des  biens  de  la  femme, 
et  même  sur  les  biens  communs.  Aussi  le  créancier  ne  doit- 
il  pouvoir  poursuivre  son  paiement  sur  les  biens  de  la  com- 
munauté que  si  l'obligation  rentre  dans  les  termes  de  l'arti- 
cle 1427. 

D'abord,  il  faut  qu'il  s'agisse  de  Y  établissement  d'un  enfant. 
La  loi  ne  spécifiant  point  un  établissement  «  par  mariage  », 
la  femme  peut  engager  la  communauté  pour  procurer  à  l'en- 
fant un  établissement  commercial  ou  industriel,  ou  bien  dans 
le  but  de  faciliter  à  cet  enfant  l'exercice  d'une  profession 
libérale  par  l'achat  dune  étude  de  notaire,  d'avoué,  etc..  (3). 

Le  texte,  d'autre  part,  semble  bien  applicable  à  tous  les 
enfants  de  la  femme,  même  à  ceux  qu'elle  aurait  eus  d'un  précé  - 
dent  mariage.  Cependant,  la  formule  de  la  loi  ainsi  entendue 
nous  paraîtrait   dépasser  la  pensée    du  législateur.  Celui-ci 

(')  Lebrun,  Communauté,  liv.  II,  eh.  I,  secl.  I,  n.  26. 

(*)  Lebrun,  Communauté,  liv.  II.  chap.  I,  sect.  i,  n.  21  et  28. 

(3)  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  825. 
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n'a  dû  songer  qu'aux  enfants  communs,  les  seuls  dont  l'éta- 
blissement soit  à  la  charge  de  la  communauté  (art.  1422 
al.  1er,  1438,  1439)  ('). 

Est-il  besoin  de  dire  que  le  mot  enfants  comprend  les 
descendants  à  tous  les  degrés  (2j. 

Les  auteurs  s'accordent  à  refuser  d'étendre  la  disposition  de 
l'article  1429,  qui  ne  parle  que  de  l'absence  de  l'époux,  au 
cas  où  le  mari  est  interdit,  bien  que  l'article  222  place  ces 
deux  hypothèses  sur  la  même  ligne.  Le  motif  en  est  que 
l'article  511  déclare  que  le  tribunal  ne  doit  statuer  sur  la 
constitution  de  dot  de  l'enfant  d'un  interdit  qu'après  un  avis 
favorable  du  conseil  de  famille  (3). 

620.  Que  faut-il  décider  si  le  mari  non  interdit  est  en  état 
de  démence,  soigné  dans  la  famille  ou  placé  dans  un  asile 
d'aliénés  ?  D'abord,  il  est  évident  que  la  femme  autorisée 
par  la  justice  ne  pourrait  engager  que  la  nue  propriété  de 
ses  biens  propres  pour  doter  l'enfant  commun.  L'article  1427 
n'embrasse  pas  plus  cette  hypothèse  que  celle  d'un  mari 
interdit.  Le  doute  ne  peut  s'élever  que  sur  l'application  de 
l'article  511.  Le  créancier  pourrait-il  donc  agir  sur  les  biens 
communs  en  exécution  d'une  obligation  que  la  femme  aurait 
contractée,  avec  l'autorisation  de  la  justice,  pour  verser  à 
l'enfant  la  somme  à  laquelle  la  dot  aurait  été  fixée  par  un 
avis  du  conseil  de  famille  homologué  par  le  tribunal  ?  Nous 
ne  le  croyons  pas.  Là  où  il  n'existe  pas  de  tutelle,  de  quel 
droit  le  conseil  de  famille  se  substituerait-il  au  mari  pour 
grever  la  communauté  d'une  constitution  de  dot  au  profit 
des  enfants  communs  ?  Il  faudra  d'abord  provoquer  l'inter- 
diction du  père  de  famille.  On  peut  regretter  cette  solution, 
surtout  si  le  dément  est  dans  un  asile  public  d'aliénés.  Elle 
impose    des   frais,  des  lenteurs,    qui    peuvent    retarder  de 

(')  V.  Fenet,  XIII,  p.  722  ;  Demante  et  Golmel  de  Santerre,  op.  cit.,  VI, 
n.  70  bis,  IV  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  86  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  830. 

(2)  Rodière  el  Ponl,  op.  cit.,  II,  n.  825. 

K3)  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  302;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  258;  Troplong, 
op.  cit.,  II,  n.  963;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  826;  Aubry  et Rau, op. cit., 
V,  §  509,  texte  et  note  336,  p.  36;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  655;  Guillouard,  op. 
cit.,  II,  n.  838  ;  Planiol,  op.  cit.,  III,  (2e  édit.)  n.  1102. 
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beaucoup  le   mariage.  Mais  nous  ne  pouvons  pas  suppléer 

au  silence  de  la  loi. 

621.  Les  articles  1420  et  1427  sont-ils  limitatifs  ?  Bon 
nombre  d'auteurs  (')  ont  essayé  d'argumenter  <!<■  l'arti- 
cle  1427  pour  attribuer  au  juge  une  certaine  liberté  d'ap- 
préciation. Ce  texte  est  ainsi  conçu  :  «  La  femme  ne  peut 
«  s'obliger  et  engager  les  biens  de  la  communauté , même  pour 
«  tirer  son  mari  de  prison,  ou  pour  l'établissement  de  ses 
«  enfants,  en  cas  d'absence  da  mari,  qu'après  ?/  avoir  été 
«  autorisée  par  justice.  »  En  présence  de  cette  disposition 
un  peu  vague,  des  arrêts,  argumentant  du  mot  même,  en 
ont  conclu  que  la  femme,  autorisée  par  la  justice,  n'aurait 
pas  le  droit  de  critiquer  ultérieurement  un  acte  de  vente  de 
biens  communs  par  elle  consenti  (2),  ou  un  achat  de  parts 
indivises  dans  la  propriété  d'un  produit  pharmaceutique 
qu'elle  a  ensuite  exploité  commercialement  (:i). 

Il  est  à  observer,  dans  ce  dernier  cas  qui  fut  soumis  à  la 
Cour  d'Amiens,  que  la  femme  était  administratrice  provi- 
soire des  biens  de  son  mari  placé  dans  un  établissement 
d'aliénés,  et  qu'il  s'agissait  de  rendre  possible  un  acte  de 
gestion  évidemment  avantageux.  L'arrêt  rendu  a  été  un 
arrêt  d'espèce,  dépassant  par  faveur  les  limites  tracées  par 
plusieurs  principes,  par  exemple,  en  matière  d'autorisation 
de  faire  le  commerce. 

A  ce  propos,  on  a  remarqué  que  l'article  1427  confond 
peut-être  deux  idées  différentes. 

En  tant  que  la  femme  veut  s'obliger  personnellement, 
c'est  bien  une  autorisation  qu'elle  sollicite  de  la  justice,  et, 
par  exception,  dans  les  cas  prévus  par  l'article  li27,  l'auto- 
risation de  la  justice  aura  les  mêmes  effets  et  donnera  au 
créancier  de  la  femme  les  mêmes  droits  que  l'autorisation 
maritale  (v). C'est  du  chef  de  l'épouse  et  en  vertu  de  l'engage- 

(')  Delvincourt,  op.  cit.,  III,  p.  21  et  noie  2  de  la  paye  36  des  notes  ;  Duran- 
lon,  op.  cit.,  XVI,  n.  305;  Marcadé,  sur  l'art.  1427,  n.  2;  lVmolombe,o/3.  cit., 
IV,  n.  321  ;  Troplong,  op.cit.,  II,  n.  970;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  826; 
de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  326. 

{*)  Bourges,  13  l'év.  1830,  S.  chr. 

(3)  Amiens,  26  juill.  1877,  S.,  77.  2.  265. 

(l)  Odier,  op.  cit.,  1,  n.  259;  Taulier,  op.  cit.,  Y,  p.  97;  Massé  «M  Vergé  sur 
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ment  de  celle-ci  que  son  créancier,  qui,  selon  nous,  n'est 
pas  le  créancier  du  mari,  pourra  saisir  les  biens  de  la  com- 
munauté et  ceux  du  mari,  comme  au  cas  régi  par  l'arti- 
cle L419. 

Toutefois  ceux  qui  considèrent  que,  dans  les  hypothèses 
prévues  par  l'article  1419,  les  biens  du  mari  et  ceux  de  la 
communauté  ne  peuvent  être  saisis  qu'en  vertu  d'une  obli- 
gation personnelle  du  mari  présumée  par  le  législateur, 
ceux-Là  doivent  admettre  que,  dans  les  cas  régis  par  l'arti- 
cle 1427,  les  juges  ne  se  bornent  pas  à  relever  la  femme  de 
son  incapacité.  Ils  ne  se  contentent  pas  deY  autoriser  à  s'obli- 
ger elle-même  ce  qui  n'engagerait  que  ses  propres  biens.  Ils 
suppléent  à  la  qualité  qui  lui  manque  pour  engager  la  com- 
munauté et  par  contre-coup  les  biens  du  mari.  Ils  lui  donnent 
le  mandat  de  faire  un  acte  d'administration  de  la  commu- 
nauté, aux  lieu  et  place  du  mari  empêché. 

622.  Nous  ne  croyons  pas  qu'il  soit  nécessaire  d'invoquer 
ce  mandat  pour  expliquer  l'article  1427. 

Mais  il  n'en  va  pas  de  même  dans  les  deux  espèces  ci-des- 
sus rappelées.  Là,  en  effet,  il  ne  s'agissait  pas  seulement  de 
tracer  les  limites  du  gage  des  créanciers  de  la  femme.  Il 
s'agissait  de  faire  directement  acte  d'administration  ou 
même  de  disposition  des  biens  communs  aux  lieu  et  place  du 
mari.  Ceci  est  surtout  évident  dans  l'hypothèse  soumise  cà  la 
Cour  d'Amiens.  Ce  n'était  pas  la  femme  commune  en  biens 
qui  avait  sollicité  l'autorisation  ordinaire,  c'était  l'adminis- 
tratrice provisoire  des  biens  du  mari  qui  avait  demandé 
l'extension  de  son  mandat  judiciaire  pour  un  acte  qui  lui 
semblait  en  excéder  les  limites  (*). 

623.  Nous  terminons  ainsi  l'étude  des  obligations  conven- 
tionnelles delà  femme.  Cette  théorie  n'est  qu'un  aspect  spé- 
cial de  celle    de    l'administration   des  biens  de  la  commu- 


Zachariœ,  IV,  p    102,  §  642,  note  47  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  p.  335,  §  509, 
texte  et  note  38  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  84  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  837; 
Mérîgnhac,  op.  cit..  I,  n.  1056  et  Rép.  gén.  Fuzier-Hermann  v°   Communauté, 
n.  1056.  Pianiol,  op.  cit.,  III,  (2e  édit.)  n.  1102,  1103. 
0)  V.  la  note  dans  S.,  77.2.  265. 
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nauté  et  des   biens  personnels  d<>  l'épouse  que  nous  allons 
bientôt  aborder. 

IV.  Délies  de  le  femme,    autres  ([lie  celles  qui    résultent   de  contrats. 

624.  Des  obligations  peuvent  incomber  à  la  femme  par- 
suite  de  quasi-contrats,  de  délits  ou  de  quasi-délits. 

Commençons  par  les  obligations  qui  résultent  dune  infrac- 
tion à  la  loi  pénale.  Sur  ce  point,  la  solution  donnée  par  le 
législateur  est  formelle.  «  Les  amendes  encourues  par  la 
«  femme  ne  peuvent  sexécuter  que  sur  la  nue  propriété  de 
«  ses  biens  personnels,  tant  que  dure  la  communauté  »:  ainsi 
s'exprime  l'article  1424  in  fine  (l). 

Nous  retrouvons  ici  l'application  du  principe  d'après  lequel 
dans  le  cas  où  la  femme  s'oblige  par  sa  seule  volonté  sans 
l'autorisation  de  son  mari,  elle  n'engage  que  la  nue  propriété 
de  ses  biens  propres. 

Aussi  n'éprouvons-nous  aucune  hésitation  à  étendre  à  toutes 
les  condamnations  pécuniaires  motivées,  soit  par  une  infrac- 
tion à  la  loi  criminelle,  soit  par  un  délit  civil  ou  un  quasi- 
délit  —  frais,  dommages  et  intérêts,  restitution,  —  ce  que 
le  législateur  dit  des  amendes  dans  l'article  1424. 

625.  Certaines  lois  spéciales  dérogent,  toutefois,  à  la  règle 
générale.  Il  s  agit  alors  de  délits  ou  de  contraventions  com- 
mis par  la  femme  au  profit  du  ménage,  par  suite  au  profit 
de  la  communauté  et,  sans  doute,  sous  l'œil  bienveillant 
sinon  même  avec  les  conseils  du  mari.  Les  condamnations 
peuvent  être  prononcées  et  leur  recouvrement  poursuivi 
contre  le  mari  et  la  communauté. 

Il  en  est  ainsi  en  matière  de  délits  ruraux  (loi  du  6  octo- 
bre 1791,  t.  II,  art.  27), de  délits  forestiers  (art.  206  C.  fores- 
tier), de  délits  de  pêche  fluviale  (loi  du  16  avril  1821),  art.  74) 
ou  côtière  (loi  du  9  janvier  1852,  art.  12).  La  même  règle 
est  suivie  en  matière  de  contraventions  à  la  législation  sur  les 
contributions  indirectes  et  pour  les  délits  commerciaux  (-). 

Toutes  les  fois,  d'ailleurs,  qu'il  sera  prouvé  que  la  com- 

(')  V.  Pothier,  Communauté,  n.  255  ;  Guillouard,  op.  cit.,  Il,  n.  834. 
(*)  Lyon-Caen  et  Renault,   Tr.  de  dr.  corn.,  I,  n.  260. 
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mimante  a  tiré  un  profit  d'un  fait  illicite  de  la  femme,  le 
recouvrement  des  condamnations  pourra,  —  jusqu'à  due 
concurrence  du  moins  de  ce  profit,  —  être  poursuivi  sur  les 
biens  communs  et,  par  suite,  contre  le  mari. 

Cette  preuve  pourra  résulter  de  l'attitude  et  des  conclu- 
sions ou  explications  du  mari  assistant  sa  femme  en  justice. 

En  faut-il  conclure  que  la  dette  de  la  femme  dérivant  d'un 
fait  illicite  sera  exécutoire  sur  les  Liens  communs  et  sur  ceux 
du  mari,  par  cela  seul  que  l'époux  a  jugé  à  propos  d'autori- 
ser sa  femme  à  plaider  ou  de  l'assister  en  justice  ?  Nous  ne 
le  croyons  pas,  bien  que  le  contraire  ait  été  soutenu.  Nous 
reviendrons  d'ailleurs  bientôt  sur  ce  point  en  traitant  spécia- 
lement des  obligations  quirésultentpourl'épouse  de  l'exercice 
des  actions  judiciaires  tant  en  demandant  qu'en  défendant  (*). 

626.  Ce  que  nous  venons  de  décider  à  l'égard  des  obliga- 
tions nées  des  délits  et  des  quasi-délits  de  la  femme,  est-il 
également  vrai  des  obligations  qui  ont  leur  origine  dans  un 
quasi-contrat  ?  En  un  mot,  les  articles  1409-2°  et  141(Jne 
donnent-ils  action  aux  créanciers  de  l'épouse  sur  les  biens 
de  la  communauté  et  sur  ceux  du  mari  que  dans  le  cas  où 
les  obligations  de  la  femme  sont  conventionnelles  et  où  le 
contrat  d'où  elles  dérivent  a  été  autorisé  par  le  mari?  Il 
nous  semble  que  l'épouse  qui  s'oblige  par  un  fait  personnel 
licite,  a  besoin  de  l'autorisation  mari  taie  pour  être  tenue  par 
quasi-contrat.  Celui  qui  ne  peut  pas  valablement  s'obliger 
par  contrat,  en  unissant  sa  volonté  à  celle  d'autrui,  ne  peut 
point,  sans  contradiction,  s'obliger  valablement  par  sa  seule 
volonté  dans  un  quasi-contrat.  La  capacité  requise  de  la 
femme,  pour  s'obliger  par  une  gestion  d'affaires  ou  par  la 
réception  de  l'indu,  est  donc  la  même  que  pour  s'obliger 
par  un  mandat  ou  par  un  emprunt.  Hâtons-nous  d'ajouter, 
pour  éviter  une  méprise,  que  l'épouse  non  autorisée  à  rece- 
voir un  capital  ou  à  gérer  l'affaire  d'autrui,  sera  tenue  par 
l'action  de  in  rem  verso,  c'est-à-dire  jusqu'à  concurrence  du 
profit  qu'elle  a  retiré  de  l'opération  (art.  1314),  ce  qui  est 
moins  rigoureux    que    Faction    du  quasi-contrat  de  gestion 

(')V.  infra,  I,  n.  623  s. 
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d'affaires  ou  de  réception  de  L'indu  (')•  <J"(,i  qu'il  en  soit, 
joutes  les  fois  que  La  femme  a  besoin  de  l'autorisation  mari- 
tale pour  s'obliger  par  un  fait  volontaire,  Le  principe  écrit 
dans  les  articles  14ûd-&J  et  1419  nous  parait  applicable.  Il 
s'agit  bien,  dans  notre  espèce,  d'une  obligation  contractée 
par  la  femme  «ivre  h-  consentement  de  sou  mari . 

Dans  tous  les  autres  cas,  il  faut,  nous  semble-t-il,  appli- 
quer, au  contraire,  cet  autre  principe,  à  savoir  qu'une  obli- 
gation qui  n'a  pas  sa  source  dans  un  fait  purement  volontaire 
de  la  femme  et  approuvé  par  le  mari,  n'engage  que  la  nue 
propriété  des  biens  de  l'épouse  (art.  1410,  1424,  1428  et  1413 
in  fine).  Il  en  sera  ainsi  de  l'obligation  qui  naît  à  la  charge 
de  la  femme  du  fait  d'un  tiers,  par  exemple  du  fait  de  celui 
qui  a  géré  utilement  une  affaire  intéressant  cette  femme. 

627.  La  distinction  des  cas  où  l'épouse  n'est  obligée  que 
sur  la  nue  propriété  de  ses  biens  propres  et  de  ceux  où  les 
biens  communs  sont  engagés,  est  loin  d'être  toujours  aisée 
à  déterminer  avec  précision.  S  agit-il  d'un  quasi-délit,  d'un 
fait  illicite  de  la  femme  ?  L'eùt-elle  commis  au  vu  et  su  de 
son  mari,  elle  n'oblige  que  la  nue  propriété  de  ses  biens 
propres.  Elle  les  a,  au  contraire,  engagés  pour  la  pleine 
propriété  et,  avec  eux,  ceux  de  la  communauté,  si  l'obliga- 
tion doit  être  considérée  comme  dérivant  d'un  fait  volontaire 
et  licite  de  la  femme  autorisée  de  son  mari.  Ceci  posé  la 
Cour  de  cassation  a  fait  de  ce  dernier  principe  une  applica- 
tion extrême  dans  un  cas  où  se  trouvait  engagée  la  respon- 
sabilité civile  de  l'épouse,  gardienne  des  enfants  qu'un  tiers 
lui  avait  confiés  au  vu  et  su  de  son  mari  (2).  Ces  enfants 
avaient,  sans  discernement,  mis  le  feu  à  une  meule  d'avoine. 
Leur  gardienne  fut  condamnée  comme  civilement  respon- 
sable, et  la  Cour  suprême  a  déclaré  formellement  les 
articles  1109  et  14 19  applicables  à  cette  obligation  de  la 
femme. 


(')  Aubry  et  Kau,  op.  cit..,  Y .  §  472,  lexte  et  noie  22.  p.  142. 
<•    Req.,  22  juill.  1891,  S  ,93.  i,  65. 
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V.  Obligations    ([iii  résultent  pour  la  femme  de  l'exercice    des  actions  judi- 
ciaires, tant  en  demandant    qu'en    défendant. 

628.  Le  fait  d'ester  en  justice  comme  demanderesse  ou 
défenderesse  peut  faire  naître  des  obligations  à  la  charge  de 
l'épouse.  Ces  obligations-là  ne  sont-elles  exécutoires  que  sur 
la  nue  propriété  des  propres  de  la  femme  ?  Ou  bien  enga- 
gent-elles aussi  les  biens  communs  et  ceux  du  mari  '?  En 
un  mot,  sont-elles  régies  par  l'article  1419  ? 

Plusieurs  distinctions  sont  ici  nécessaires  à  présenter. 

629.  Ne  traitons,  d'abord,  que  des  frais  du  procès  ou  des 
dommages  et  intérêts  fondés  sur  l'exercice  abusif  du  droit  de 
plaider,  c'est-à-dire  sur  le  procès  lui-même.  11  faut  alors  s'en 
tenir  à  la  règle  qui  ressort  des  articles  1419  et  1426.  La  femme 
a  eu  le  tort  de  plaider  ;  elle  en  paye  la  peine  sous  forme 
de  dépens  et  de  dommages  et  intérêts.  Ses  biens  sont-ils 
seuls  exposés  à  la  poursuite  de  l'adversaire  qui  a  obtenu  ces 
condamnations  ?  Oui,  si  la  femme  a  plaidé  avec  la  seule  auto- 
risation de  la  justice.  Non,  si  elle  était  assistée  ou  autorisée 
de  son  mari.  Et  il  est  juste  de  considérer  comme  une  faute 
du  mari  l'autorisation  de  plaider  qu'il  a  accordée  à  la  femme, 
surtout  si  le  tribunal  a  alloué  à  l'adversaire  des  dommages 
et  intérêts  fondés  sur  le  procès  lui-même.  L'autorisation  de 
plaider  donnée  par  le  mari,  du  moins  quand  il  était  néces- 
saire que  la  femme  fût  autorisée,  engage  donc  les  biens  du 
mari  et  ceux  de  la  communauté,  comme  l'obligation  de  con- 
tracter :  Judiciis  quasi  contrahimiis.  Toutefois,  ceci  n'est  vrai 
que  des  condamnations  qui  sont  la  suite  directe  de  la  pro- 
cédure et  qui  ont  pour  cause  immédiate  le  procès  soutenu  à 
tort  (*). 

630.  Il  faut  ici  bien  se  garder  de  confondre  l'objet  même 
du  litige  avec  les  frais  et  dépens  ou  les  dommages-intérêts, 
simple  complément  des  dépens.  Par  exemple,  la  femme 
avait  nié  l'existence  d'une  dette  qui  lui  était  demeurée  pro- 
pre d'après  le  contrat  de  mariage.  Elle  a  soulevé  des  excep- 


ta J.  Poitiers,  1"-  fév.  1892.  Gaz.  Pal.  1832.  1.  443;   J.  Saint-Omer,  16  juin 
190i.  Rép.  périodique  de  V Enregistrement,  1901,  art.  10.827. 
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lions  avec  le  concours  de  son  mari.  Tous  les  deux  SUCCOm*- 
bent.  Qu'ils  soient  condamnés  l'un  et  l'autre  aux  dépens  de 
l'instance,  puisque  la  résistance  à  laquelle  le  mari  sVst  asso- 
cié est  jugée  injuste,  rien  de  mieux.  Mais  ne  serait-il  pas 
excessif  de  condamner  le  mari,  conjointement  ou  solidaire- 
ment avec  la  femme,  au  paiement  d'une  dette  restée  propre 
à  celle-ci?  Comment  justifier  cette  pénalité  d'un  nouveau 
genre,  infligée  au  mari  considéré  comme  complice  d'une 
plaidoirie  plus  ou  moins  téméraire? 

On  a  cependant  soutenu  qu'il  en  devait  être  ainsi,  du 
moins  quand  la  femme  s'était  rendue  coupable  d'un  délit 
ou  d'un  quasi-délit. 

11  faut  s'entendre  et  éviter  toute  équivoque. 

Sans  doute  le  mari  peut  avoir  été  le  complice  ou  le  coau- 
teur du  délit  commis  par  la  femme.  Alors  il  est  juste  qu'il 
soit  condamné  avec  elle.  Nous  avons  vu  même  que  quelques 
lois  spéciales  ont  présumé  que  le  mari  a  été  l'inspirateur  et 
le  bénéficiaire,  comme  cbef  de  la  communauté,  du  délit  ou 
de  la  contravention,  qui  n'aurait  guère  été  possible  sans  son 
approbation  (*).  Ou  bien  encore,  il  est  possible  que  le  mari 
se  soit  constitué  le  receleur  de  ce  que  la  femme  a  pris  ou 
détourné. 

Mais  ce  n'est  pas  de  cela  qu'il  s'agit.  Une  femme  est,  par 
exemple,  poursuivie  devant  la  juridiction  civile  pour  injures 
ou  diffamation.  Le  mari  devra-t-il  être  condamné  solidaire- 
ment avec  sa  femme,  parce  qu'il  a  jugé  à  propos  d'assister 
son  épouse  en  justice,  de  l'aider  à  expliquer  sa  conduite,  à 
pallier  sa  faute  de  façon  à  faire  atténuer  sa  condamnation 
s'il  est  impossible  d'y  échapper  ?  Cela  nous  parait  excessif  et 
injuste.  La  condamnation  doit,  a-t-on  dit  sagement,  suivre 
le  sort  de  l'obligation.  Le  juge  doit  en  rechercher  les  cau- 
ses, en  déterminer  le  montant.  Il  ne  doit  surtout  condamner 
comme  tenu  de  l'obligation  que  celui  qui  est  obligé.  Les 
jugements  sont  déclaratifs  (2). 

Le  mari  ne  devrait  donc  être  condamné    que  si,  dans  les 

(')  Y.  supra.,  I,  n.  625. 

(■-')  J.  Poitiers,  1er  fév.  18?2,  Gaz.  Pal.,  1892,  I,  443. 
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conclusions  des  époux,  la  diffamation  ou  les  injures  avaient 
été  renouvelées,  ou  encore  si,  par  une  transaction  autorisée 
du  mari,  les  époux  avaient  substitué  à  l'obligation  originaire 
une  obligation  nouvelle  dérivant  du  contrat  de  transaction  (*). 
631.  La  tbèse  contraire  a  été  soutenue  par  Rodière  et 
Pont  (2),qui  s'étaient  laissés  égarer  p ar  Troplong  (*).  Celui-ci 
avait  mal  compris,  à  lasuite  de  quelques  auteurs  anciens,  un 
arrêt  rapporté  par  Leprêtre  (4).  Une  lecture  attentive  de 
cette  décision  nous  révèle  que  le  mari  n'avait  pas  seulement 
assisté  sa  femme  en  justice  ;  il  l  avait  aidée  à  nier  un  recel 
persistant  de  meubles.  Devenu  ainsile  complice  de  safemme, 
il  méritait  d'encourir  avec  elle  la  condamnation  principale. 
Les  meilleurs  parmi  nos  anciens  auteurs  ne  s'y  étaient  pas 
trompés  (3).  Seule,  la  coutume  de  Normandie,  s'il  faut  en 
croire  Boucheul,  déclarait  le  mari  responsable  du  délit  de 
la  femme  «  s'il  V avait  avouée  »  (6). 


CHAPITRE     II 


DE    L'ADMINISTRATION    DES     BIENS     DE    LA    COMMUNAUTÉ 
ET  DES  BIENS    PERSONNELS  A  LA   FEMME. 
FONCTIONNEMENT  DES    RÉGIMES    DE  COMMUNAUTÉ. 


632.  Une  observation  importante  doit  être  présentée  au 
seuil  même  de  ce  sujet.  Après  avoir  traité,  dans  une  première 
partie  du  chapitre  II  du  titre  V,  des  règles  qui  régissent  la 
communauté  légale,  le  code  civil,  dans  une  seconde  partie 
du  même  chapitre,  s'occupe  de  la  communauté  convention- 

(T)  Laurent,  op.  cit,  XXII,  n.  80;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  §  5'J9,  p. 335-336 
—  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  826  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1083  ;  Rép.  gén. 
Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1083;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  176. 

(2)  Rodière  et  Pont.  op.  cit.,  II,  n.  783.  —  V.  également  Massé  et  Vergé  sur 
Zachariae,  p.  97,  IV,  §  642,  texte  et  note  31. 

(3)  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  922-923. 
(*)  Leprêtre,  Cent.  2,  chap.  xcm. 

(5)  Lebrun,  Communauté,  liv.  II,  chap. II,  sect.  III,  n.  8,  p.  223.  —  Boucheul, 
Coût,  du  Poitou,  art.  226,  n.  8  s.,  11,  15. 

(6)  V.  art.  544,  Coût,  de  Normandie  ;  Basnage  écrit  sur  cet  article  qu'il  est 
contraire  au  droit  civil. 
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nelle  et  des  conventions  qui  peuvent  modifier  ou  même 
exclure  la  communauté  légale.  Si  l'on  parcourt  rapidement 
les  textes  placés  dans  cet  ordre  d'idées,  on  constate  que  les 
clauses  de  communauté  conventionnelle  ont  exclusivement 
pour  objet,  les  unes  de  modifier  la  composition  active  ei  pas- 
*  sive  de  la  niasse  commune,  les  autres  d'apporter  des  chan- 
gements au  règlement  respectif  des  droits  des  époux  à  la  dis- 
solution de  la  communauté.  Aucune  de  ces  clauses  ne  vient 
modifier  le  fonctionnement,  l'administration  de  ce  régime. 
D'après  l'article  1388,  en  effet,  on  ne  peut  pas,  par  contrat 
de  mariage,  déroger  aux  pouvoirs  qui  appartiennent  au 
mari  comme  chef  de  l'association  conjugale  (l). 

Nous  sommes  donc,  ici,  en  présence  de  droits  ou  de  pou- 
voirs que  le  législateur,  dans  un  intérêt  d'ordre  public  et 
pour  éviter  aux  tiers  des  surprises  ou  des  limitations  incom- 
patibles avec  la  rapidité  des  transactions,  a  voulu  régler 
d'une  manière  uniforme  et,  par  conséquent,  souveraine.  Le 
contrat  de  mariage  ne  saurait  s'attaquer  aux  pouvoirs  si 
étendus  reconnus  au  mari  par  les  articles  1421  et  suivants 
sur  les  biens  communs.  De  même,  l'article  1428  règle  sou- 
verainement les  pouvoirs  du  mari,  même  sous  le  régime 
exclusif  de  communauté,  quant  à  l'administration  des  biens 
propres  de  le  femme.  Tout  au  plus  pourrait-on  soutenir,  à 
notre  avis  du  moins,  qu'il  pourrait  être  valablement  con- 
venu que  le  mari  aurait  des  pouvoirs  d'administration  plus 
larges  sur  les  propres  de  l'épouse  que  ceux  que  lui  recon- 
naît l'article  1428,  ce  qui,  loin  de  porter  atteinte  aux  préro- 
gatives du  chef,  lui  en  reconnaîtrait  de  plus  étendues  (2). 
Quoi  qu'il  en  soit,  l'article  1428  nous  apparaît  comme  étant 
la  reproduction  des  errements  jadis  suivis  dans  les  pays  de 
communauté.  Un  autre  système  donnant  au  mari  des  pou- 


(')  V.  Paris,  7  mai  1855,  S..  56.  2.  497,  D..  56.  2.  257.  -  Caen,  29  juin  1881, 
cité  en  sous-note,  S.,  87.  2.  161.  —  V.  également  Troplong-,  op.  cit..  I.  n.  64  ; 
Rodièreet  Pont,  op.  cit.,  [,  n.  66,  67  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit..  V,  £  5)4,  texle 
et  note  3,  p.  266,  267;  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  125  ;  Guillouard,  op.  cit..  I, 
n.  116,  117  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  4  ;  Planiol  op.  cit.,  III,  (2e  édifc),  nn  800.  — 
V.  aussi  supra,  I,n.  19  s. 

(■)  Y.  supra,  I,  n.  21. 
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voirs  plus  étendus  sur  les  biens  dotaux  avait  prévalu  dans 
les  pays  de  droit  écrit  et  l'article  1549  reflète  la  tradition 
de  ces  pays  (*). 

633.  Nous  avons  dû  fournir  d'avance  plus  d'une  indication 
sur  les  principes  qui  régissent  l'administration  des  biens 
pendant  la  communauté,  à  l'effet  d'en  déterminer  la  com- 
position active  et  passive. 

Il  nous  reste  à  en  présenter  désormais  un  tableau  d'en- 
semble. 

634.  Nous  ne  rencontrons  aucune  difficulté  quand  il  s'agit 
de  l'administration  des  biens  du  mari.  Celui-ci,  chef  du 
ménage  et  chef  de  la  communauté  usufruitière  des  propres, 
administre  ses  biens  personnels  en  la  double  qualité  de  pro- 
priétaire et  d'administrateur  chargé  de  percevoir  les  reve- 
nus dans  l'intérêt  de  la  communauté.  Aucun  conflit  ne  peut 
exister  de  ce  côté. 

Le  mari  exploitera  ses  biens  à  sa  guise  ;  il  en  changera,  s'il 
lui  plaît,  la  destination.  Il  en  disposera  librement  à  titre  oné- 
reux ou  à  titre  gratuit  sous  les  seules  restrictions  du  droit 
commun,  par  exemple  celles  qui  résultent  des  lois  sur  la 
réserve  au  profit  des  descendants  ou  des  ascendants  (art.  913, 
915),  ou  celles  qui  sont  la  conséquence  des  charges  hypothé- 
caires, en  tête  desquelles  il  ne  faut  pas  oublier  l'hypothèque 
légale  de  la  femme  mariée.  Aussi  verra-t-on  souvent,  en  pra- 
tique, l'épouse  figurer  à  côté  du  mari  dans  l'acte  d'aliénation 
d'un  immeuble  personnel  de  ce  dernier.  Cette  présence  n'a 
d'autre  utilité  que  de  procurer  à  l'acquéreur  cet  avantage, 
à  savoir  que  la  femme  renonce  à  son  hypothèque  légale  sur 
l'immeuble  aliéné  (art.  9  de  la  loi  du  23  mars  1855,  modifié 
par  la  loi  du  13  février  1889).  L'épouse  n'intervient  pas  à  la 
vente  pour  donner  au  mari  une  autorisation  dont  il  n'a  nul 
besoin  (2). 

635.  Les  pouvoirs  du  mari  sont,  tout  au  contraire,  limités 
quant  à  l'administration  des  biens  communs  entre  lui  et  sa 

(')  V.  infra,  III,  n.  1619  s. 

(2)  L/inleivention  de  la  femme  peut-être  motivée,  soit  par  l'unique  intention 
de  renoncer  à  son  hypothèque  légale,  soit  en  outre  par  la  volontéde  se  porter  co- 
garante.  -  Gpr.  loi  du  13  i'év.  1889  (article  unique,  al.  3). 


ADMINISTRATION   DES  BIENS   DE   LA   COMMUNAl  II  ON  1 

femme,  surtout  quant  à  ladministratiori  des  biens  personnels 
de  l'épouse.  Le  mari  administre  ces  derniers  avec  Les  pou- 
voirs limités  (l'un  usufruitier,  administrateur  du  bien  d'au- 
rui,  en  vertu  du  droit  de  jouissance  qui  appartient  à  La 
communauté  dont  il  est  le  chef. 

636.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  va  nous  falloir  étudier  ici  les 
articles  1421  à  1440,  sauf  les  articles  L424  à  1427,  les  textes 
relatifs  aux  remplois  ainsi  que  l'article  1440  que  nous  avons 
expliqués  par  avance. 

Indiquons  les  divers  points  qui  vont  successivement  nous 
occuper.  Chacun  sera  l'objet  d'une  section  distincte  de  ce 
chapitre  : 

1°  Des  droits  et  des  pouvoirs  du  mari  et  de  la  femme  sur 
les  biens  de  la  communauté; 

2°  De  l'administration  des  biens  propres  de  l'épouse; 

3J  Théorie  générale  des  récompenses. 

SECTION    PREMIÈRE 

DES  DROITS  KT  DES  POUVOIRS  DU  MARI   KT  DK  LA  FEMME  SUR  LES  BIENS 
DE  LA  COMMUNAUTÉ 

637.  Le  mari  et  la  femme  sont  copropriétaires  des  biens 
de  la  communauté (*).  Celle-ci, nous  croyons  l'avoir  établi,  n'a 
pas  la  personnalité  civile  (2).  Elle  n'est  point  une  personne 
fictive  créée  par  la  loi,  placée  par  elle  entre  les  deux  époux  et 
possédant  vis-à-vis  des  tiers  un  véritable  patrimoine  distinct 
du  patrimoine  propre  de  chacun  des  conjoints.  La  commu- 
nauté ou  société  de  biens  entre  époux  n'est  représentée  que 
par  un  fonds  commun,  destiné  à  subvenir  aux  charges  du 
ménage  et  à  s'enrichir  des  économies  momentanément  con- 
fondues et  finalement  soumises  au  principe  du  partage  égal. 
Ainsi  se  trouve  bien  consolidée,  semhle-t-il,  l'idée  d'une 
copropriété  basée  sur  l'égalité,  du  moins  théorique,  des 
droits  des  deux  conjoints. 

C)  Amiens,  30  janvier  1901.  1>.  L903-2-289. 

(-)  V.  supra,  I.  n.  249  s. 
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Toutefois,  cette  idée  se  trouve  singulièrement  atténuée  et 
transformée  par  retendue  considérable  et  presque  illimitée 
des  pouvoirs  du  mari.  Toute  société,  dit-on,  doit  avoir  un 
chef.  Les  articles  1857  à  1859  ue  semblent  pourtant  pas  con- 
sidérer ce  principe  comme  fondamental  en  matière  de  socié- 
tés ordinaires.  L'article  1859  proclame  même  la  règle  inverse 
pour  servir  de  point  de  départ  à  l'interprétation  des  clauses 
relatives  à  l'administration.  Bailleurs,  entre  associés  égaux, 
si  agir  semble  de  préférence  devoir  être  le  fait  d'un  seul, 
délibérer  paraît  bien  être  le  droit  de  tous. 

Nous  venons  de  nous  placer  en  face  d'une  société  ordi- 
naire. Mais  le  mari  et  la  femme  ne  sont  point,  en  réalité,  des 
associés  égaux.  La  nature,  et  la  loi  après  elle,  désignent  le 
mari  comme  chef  du  ménage.  Le  mari  doit  protection  à  sa 
femme,  et  celle-ci  obéissance  à  son  mari  (art.  213).  La  ges- 
tion des  intérêts  pécuniaires,  surtout  dans  les  relations  avec 
les  tiers,  est  confiée  au  mari.  Cela  a  paru  plus  conforme  à 
nos  habitudes,  aux  mœurs,  aux  convenances  mêmes.  Le  mari 
apportera  vraisemblablement  plus  d'expérience  dans  cette 
gestion. 

Voilà  pourquoi  le  mari,  chef  du  ménage,  est  également 
le  chef  de  la  communauté.  Ses  pouvoirs  sur  les  biens  com- 
muns vont  être  presque  sans  limites.  La  communauté,  tant 
qu'elle  dure,  est  pour  ainsi  dire  absorbée  dans  la  personne 
de  l'époux. 

Tandis  que  le  mari  va  pouvoir  disposer  des  biens  communs, 
les  pouvoirs  de  la  femme  sur  ces  mêmes  biens  vont  être  si 
réduits  que  Ion  a  pu  mettre  en  doute  qu'elle  eût  sur  eux  un 
droit  actuel  de  copropriété  (*).  Ce  droit  existe  pourtant  (2), 
mais  se  trouve  limité  par  une  double  restriction  que  voici  : 

1°  Le  droit  de  la  femme  sur  les  biens  communs  est  sou- 
mis à  la  condition  résolutoire  d'une  renonciation  de  sa  part  ; 
renonciation  qui  devient  possible,  lorsque  la  communauté 
est  dissoute. 


(')  V.  supra,  I,  n.  247,  248. 

(*)  Lire  cependant  les  motifs  d'un  arrêt  de  la  cour  de  Chambéry  du  6  mai  1885, 
S.,  87.  2.  117,  note  Appleton,  D.,  86  2.  33.  —  V.  également  Guilloùard,  op. 
cit.,  IL  n.  689. 
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2'  Pendant  la  communauté,  aussi  longtemps  qu'elledure, 

les  droits  du  mari,  administrateur  de  la  société  conjugale, 
sont  tellement  étendus  que,  aux  yeux  des  tiers,  avec  lesquels 
il  traite  à  titre  onéreux,  le  fonds  commun  se  confond  avec 
le  patrimoine  propre  de  l'époux. 

638.  11  ne  faut  pas  se  dissimuler,  toutefois,  que  les  pou- 
voirs du  mari,  comme  chef  delà  communauté,  ont  subi  depuis 
l'ancien  droit  et  subissent  de  nos  jours,  une  évolution  qui 
les  montre  s'affaiblissant  progressivement. 

C'est  ainsi  que  le  mari  n'est  plus  le  «  seigneur  et  maître  », 
quand  il  s'agit  de  disposer  des  immeubles  communs  à  titre 
gratuit  par  acte  entre  vifs.  Et  cette  restriction  protégera  bien- 
tôt, sans  doute,  les  valeurs  mobilières    dont  le  xixe  siècle  a 
tellement  vu   grandir   l'importance.  Le  mari  ne  conservera 
peut-être  pas  longtemps  désormais  le  droit  de  n'avoir  jamais 
à  rendre  compte  de  ses  prodigalités,  et  de  ne  devoir  aucune 
récompense,    quelque  coupable  ou  inintelligente  qu'ait  été 
sa  gestion.  Nos  mœurs  n'admettent  plus  le  vieil  adage  :  Mari- 
tus  potest  perdere,  dissipare,  abuti.  Il  serait  bon  de  le  rayer 
de  nos  lois.  Il  ne  suffit  point  à  la  femme  de  pouvoir  provo- 
quer la   dissolution    anticipée   de   la  communauté  par    une 
séparation  de  biens,  ce  qui   suppose  les  droits  de  l'épouse 
déjà  singulièrement    compromis.  Cependant,  ce  droit  d'ob- 
tenir la  séparation  de  biens,  ainsi  que  celui  de  renoncer  à  la 
communauté,  puis  le  bénéfice  d'émolument  avec  l'hypothè- 
que légale  qui  ne  grève  que  les  immeubles  du  mari  et  sert 
plutôt  à  ce  dernier  d'instrument  de  crédit,  grâce  à  la  subro- 
gation, sont  aujourd'hui  les  seuls  moyens  de  protection  que 
la  femme  possède. 

Mais  laissons  là  ces  considérations  (*)  et  abordons  l'étude 
des  dispositions  de  notre  code  civil  sur  les  droits  et  les  pou- 
voirs du  mari  à  l'occasion  des  biens  communs. 

yx)  V.  supra    Préface. 
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§  I.  Droits   et  pouvoirs   du   mari  sur   les  biens 

communs. 

639.  Voici  en  quels  termes  la  grande  étendue  des  pouvoirs 
du  mari  sur  les  biens  de  la  communauté  est  proclamée  par 
l'article  1421:  «  Le  mari  administre  se  al  les  biens  de  la  corn- 
«  munauté.  Ilpeut  les  vendre,  aliéner  et  hypothéquer  sans  le 
«  concours  de  la  femme.  » 

Viennent  ensuite  deux  textes,  les  articles  1422  et  1423,  qui 
apportent  deux  restrictions  à  la  règle  que  vient  de  formuler 
l'article  1421. 

L'article  1422,  s'occupant  des  libéralités  entre  vifs,  est  ainsi 
conçu  :  «  /Y  [le  mari]  ne  peut  disposer  entre  vifs  à  titre  gra- 
«  tait  des  immeubles  de  la  communauté,  ni  de  l'universalité 
«  ou  d'une  quotité  du  mobilier,  si  ce  n'est  pour  rétablissement 
«  des  enfants  communs.  —  Il  peut  néanmoins  disposer  des 
«  effets  mobiliers  à  titre  gratuit  et  particulier  au  profit  de 
«  toutes  personnes,  pourvu  qu'il  ne  s*  en  réserve  pas  l'usufruit.» 

Quant  à  l'article  1423  relatif  aux  libéralités  par  décès,  voici 
son  contenu  :  «  La  donation  testamentaire  faite  par  le  mari 
«  ne  peut  excéder  sa  part  dans  la  communauté.  —  S'il  a  donné 
«  en  cette  forme  un  effet  de  la  communauté,  le  donataire  ne 
«  peut  le  réclamer  en  nature  qu'autant  que  l'effet, par  Vévéne- 
«  ment  du  partage,  tombe  au  lot  des  héritiers  du  mari;  si  l'effet 
«  ne  tombe  point  au  lot  de  ces  héritiers,  le  légataire  a  la 
«  récompense  de  la  valeur  totale  de  l'effet  donné,  sur  la  part 
«  des  héritiers  du  mari  dans  la  communauté  et  sur  les  biens 
«  personnels  de  ce  dernier.  » 

La  tâche  qui  nous  incombe  en  présence  de  ces  dispositions 
de  la  loi  est  toute  tracée.  Nous  allons -étudier  tout  d'abord 
la  règle  posée  par  l'article  1421,  puis,  successivement,  cha- 
cune des  deux  limitations  qu'elle  comporte. 

640.  Avant  d'aborder  cette  étude,  une  remarque  nous 
paraît  bonne  à  faire.  Il  n'est  pas  inutile,  en  effet,  dénoter  dès 
maintenant  que  la  renonciation  de  la  femme  ou  de  ses  héri- 
tiers à  la  communauté,  aura  pour  conséquence  de  rendre 
rétroactivement  valables  tous  les  actes  de  disposition,  même 
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à  titre  gTatuit,des  biens  communs.  En  cas  de  renonciation  à 
la  communauté,  les  biens  communs  deviennent  rétroactive- 
ment biens  du  mari.  Les  théories  que  nous  allons  exposer 
sur  les  limitations  du  droit  du  chef  de  la  communauté  ne 
trouvent  donc  définitivement  leur  application  qu'en  cas  d'ac- 
ceptation de  la  communauté  par  la  femme  ou  par  ses  héri- 
tiers. 

A.  Elude  de  la  règle    posée   par  l'article  1421. 

641.  Laurière  (l),  à  l'occasion  de  l'article  225  de  la  cou- 
tume de  Paris,  faisait  autrefois  remarquer  que  le  mari  sei- 
gneur et  maître  de  la  communauté  n'en  était  pas  cependant 
propriétaire,  qu'il  n'en  était  qu'un  administrateur  avec  des 
pouvoirs  étendus  allant  jusqu'à  l'aliénation. 

C'est  Lien  en  ces  termes  que  les  rédacteurs  du  code  civil 
ont  caractérisé  les  pouvoirs  du  mari  dans  l'article  1421.  Ils 
lui  ont,  en  effet,  conféré  par  ce  texte  la  libre  administration 
des  biens  communs,  lui  permettant  de  les  vendre,  aliéner  et 
hypothéquer  sans  le  concours  de  la  femme. 

11  en  est  qui  prétendent  que  l'époux  agit  ainsi  tant  en  son 
nom  personnel  que  comme  mandataire  de  l'épouse.  Il  n'est 
pas  certain  que  cette  idée-Là  soit  exacte,  étant  donné  que  tout 
mandataire  a  l'obligation  de  rendre  compte,  alors  que  le  mari 
administrateur  des  biens  de  la  communauté  n'est  grevé  d'au- 
cune obligation  de  ce  genre  vis-à-vis  de  sa  femme.  Il  ne  doit 
une  indemnité  que  quand  il  s'est  enriebi  aux  dépens  de  la 
communauté.  Il  administre  donc,  moins  comme  mandataire 
de  la  femme  que  comme  cbef  de  la  communauté  (2). 

Mais,  en  supposant  que  le  tiers  acquéreur  de  l'immeuble 
commun,  aliéné  par  le  mari  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs, 
n'ait  pas, conformément  à  la  loi  du  23  mars  1855, fait  trans- 
crire son  titre  d'acquisition  avant  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, la  femme  ne  saurait  prétendre  que  cette  acquisition, 
non  transcrite,  ne  lui  est  pas  opposable.  D'abord  le  mari, 
en  agissant  comme  cbef  de  la  communauté  sans  excéder  ses 

(')  Lauriore,  sur  l'art.  225  de  la  coutume  de  Paris. 

-)  Happ.  Ferron,note  dans  >..  1900.  1.  130,  3*  col.  cl  131  col.  ir«  et  2,  sous 
Civ.  rej.,  7  déc.  1*08. 
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pouvoirs,  représente  légalement  l'épouse  à  l'aliénation  (*). 
De  plus,  la  femme,  copropriétaire  de  l'immeuble  commun 
aliéné,  n'est  pas  un  tiers  au  sens  de  l'article  3  de  la  loi  du 
23  mars  1855.  Ce  texte  suppose  en  effet,  qu'il  s'agit  d'ayant 
cause  à  titre  particulier  de  l'aliénateur  acquérant  de  lui, 
avant  ou  après  l'aliénation,  mais  avant  la  transcription,  des 
droits  réels  sur  l'immeuble  aliéné  et  les  ayant  conservés  en 
se  conformant  aux  lois.  Or,  telle  n'est  pas  la  situation  de  la 
femme  commune  au  regard  de  son  mari.  L'épouse  n'est  pas 
davantage  un  tiers  au  sens  de  l'article  1328,  de  telle  sorte 
que  les  obligations  contractées  par  le  mari,  les  billets  par 
lui  souscrits  sont  opposables  à  l'épouse  bien  qu'ils  n'aient 
pas  date  certaine.  Il  n'était  pas  inutile  de  rapprocher  ces 
deux  solutions. 

Déterminons  désormais  les  pouvoirs  du  mari  dans  leur 
étendue  d'application. 

642.  Le  mari  est  un  administrateur  qui  non  seulement 
peut  consentir  tous  les  actes  d'administration  proprement 
dits  sur  les  biens  communs,  mais  a  le  droit  de  disposer  des 
meubles  et  aussi  des  immeubles  dépendant  de  la  commu- 
nauté. 

Nous  savons  déjà  (2)  que  ses  créanciers  personnels,  même 
ceux  qui  ont  des  droits  antérieurs  au  mariage,  peuvent  saisir 
comme  s'ils  lui  appartenaient  en  propre,  les  cooquêts  de 
communauté.  De  même  le  mari  peut,  soit  les  vendre  à  l'amia- 
ble, soit  les  grever  de  servitudes  ou  d'hypothèques  conven- 
tionnelles. Si  le  mari  est  tuteur,  les  immeubles  de  la  com- 
munauté sont  frappés  de  l'hypothèque  du  mineur  ou  de 
l'interdit.  S  il  y  a  un  jugement  pris  contre  lui,  l'hypothèque 
judiciaire  atteint  les  biens  de  la  communauté  (3).  Ceux-ci, 
d'autre  part,  doivent-ils  être  considérés  à  l'égard  de  la  femme 
en  tant  qu'elle  est  créancière  du  mari,  comme  biens  de  ce 
mari,  biens  frappés  de  l'hypothèque  légale  de  l'épouse  ;  et  si 
oui,  sa  qualité  de  femme  commune   ne  la  rend-elle  pas  non 

(1)  Amiens,  30  janvier  1901.  D.  1903.  2.  289. 

(2)  V.  supra,  I,  n.  514  s. 

(3)  V.  Baudry-Lacantinerie  et  de  Loynes,  Traité  du  nantissement,  des  privi- 
lèges et  hypothèques,  II,  n.  1273  à  1275. 
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recevable  à  invoquer  cette  hypothèque  contre  les  tiers?  I<  i  se 
présente  la  question  de  savoir  si  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  mariée  affecte  les  conquêts  de  communauté.  Nous 
n'avons  pas  à  l'étudier  (*). 

643.  En  aliénant  à  titre  onéreux  un  bien  commun,  le  mari 
peut  ne  disposer  que  de  la  nue  propriété  de  ce  bien  et  en 
réserver  l'usufruit  (2).  Mais  cet  usufruit  reste  dans  le  fonds 
commun.  L'époux,  même  parla  stipulation  la  plus  formelle, 
ne  peut  pas  se  le  réserver  en  propre.  Admettre  le  contraire 
ce  serait  en  effet  permettre  au  mari  de  se  faire  à  lui-même 
donation  d'un  bien  commun,  sous  le  prétexte  que  la  commu- 
nauté vient  d'aliéner  la  nue  propriété  et  d'en  toucher  le 
prix.  Ceci  est  inadmissible. 

644.  D'autre  part,  nous  avons  par  avance,  examiné  une 
question  voisine  de  celle-ci,  bien  qu'elle  ne  se  confonde  pas 
cependant  avec  elle  (3)  en  parlant  de  la  constitution,  comme 
prix  de  l'aliénation,  d'une  rente  viagère  sur  la  tête  d'un 
seul  des  époux  ou  sur  celle  des  deux  conjoints  avec  ou  sans 
clause  de  réversibilité  (4). 

645.  Quoi  qu'il  en  sôit,  le  mari  est  le  maître  d'apporter  à 
l'aliénation  les  conditions  qu'il  juge  convenables.  La  validité 
de  l'aliénation  d'un  bien  commun  faite  par  lui  moyennant 
un  usufruit  ou  une  rente  viagère  ne  saurait  être  contestée  (s). 

646.  A  plus  forte  raison,  le  mari  peut-il  exercer  seul 
toutes  les  actions  concernant  la  communauté,  soit  en  deman- 
dant, soit  en  défendant.  La  chose  jugée  à  son  égard  relati- 
vement à  la    communauté    sera  jugée   même    vis-à-vis   de 


(')  V.  Baudry-Lacantinerie  et  de  Loynes,  Traité  du  nantissement,  des  privi- 
lèç/es  et  hypothèques,  II,  n.  1005. 

(2)  En  supposant  que  la  vente  ainsi  consentie  sous  réserve  d'usufruit  l'ait  été 
par  le  mari  au  profit  de  l'un  de  ses  successibles  en  ligne  directe,  il  a  été  jugé 
que  la  veuve  commune  en  biens  ne  peut  pas  prétendre  qu'il  s'agit  là  dune  dona- 
tion déguisée,  en  invoquant  la  présomption  légale  édictée  par  l'art.  918.  Cette 
présomption  n'est  écrite,  en  effet,  que  dans  l'intérêt  des  héritiers  réservataires. 
Eux  seuls  sont  admis  à  l'invoquer.  —  V.  Orléans,  14  mai  1864,  S.,  65.  2.  71, 
D.,  64.  2.  172.  —  lîép.  gèn.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,   n.    1159. 

(3)  M.  Guillouard  réunit  à  tort,  à  notre  avis,  les  deux  hypothèses.  —  V. 
op.  cit.,  II,  n.  692. 

(♦)  V.  supra,  I,  n.  279,280. 
(5)  Vigie,  op.   cit.,  III,  n.  190. 
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l'épouse.   Nous   ferons  bientôt  de    ce  point  une  étude  spé- 
ciale (l). 

647.  Le  mari  peut  aussi  obliger  la  communauté,  non 
seulement  par  contrat,  mais  même,  ainsi  que  nous  l'avons 
vu  précédemment,  par  ses  délits,  sauf  la  récompense  qu'il 
lui  doit  payer  en  ce  qui  concerne  l'amende  (2).  Il  peut  l'en- 
gager activement  et  passivement  dans  toute  espèce  de  spé- 
culations et  d'opérations.  Si,  par  exemple,  il  cautionne  un 
tiers,  un  ami,  et  est  obligé  de  payer  la  dette,  la  communauté 
va  se  trouver  tenue,  —  et  cela  sans  récompense,  —  s'il  n'en 
a  pas  tiré  de  profit  personnel. 

648.  L'application  de  la  règle  écrite  dans  l'article  1421 
est  intéressante  à  signaler  en  matière  de  compensation. 

S'agit-il,  en  effet,  d'une  dette  ou  d'une  créance  person- 
nelle de  la  femme,  les  époux  ou  leurs  adversaires  ne  pour- 
raient pas  l'opposer  en  compensation  d'une  créance  ou  d'une 
dette  commune  tant  que  dure  la  communauté  (3).  Cette 
compensation  ne  serait  possible  qu'après  la  dissolution  du 
régime,  la  division  de  plein  droit  du  passif  rendant  la  femme 
acceptante  débitrice  personnelle  d'une  partie  distincte  des 
dettes  communes  (art.  1482,  1483). 

Au  contraire,  le  mari  est,  vis-à-vis  des  tiers,  pourvu  du 
droit  d'opposer  en  compensation  les  créances  communes, 
comme  s'il  en  était  titulaire.  Il  y  a  là  un  cas  de  compensa- 
tion légale  que  les  tiers  peuvent  invoquer  contre  le  mari. 
Le  mari  est  créancier  des  créances  et  débiteur  des  dettes 
communes.  Et  nous  admettrons  la  même  solution  à  l'égard 
des  dettes  régies  par  les  articles,  1409-2°  et  1419. 

En  efïet,  bien  que  nous  ne  considérions  pas  le  mari  comme 
obligé  personnel  au  paiement  des  dettes  qu'il  a  autorisé  la 
femme  à  contracter,  nous  reconnaissons  que,  tant  que  dure  la 
communauté,  le  mari,  exposé  à  voir  saisir  ses  biens  pour  la 
totalité  desdites  dettes, peut  aussi  se  voir  opposer  ces  dettes 
en  compensation  des  créances  dont  il  réclame  le  paiement  en 
son  nom  personnel  et  comme  cbef  de  la  communauté.  A  plus 

(')  V.  infra,   I,  n.  699  s. 
(2)  V.  supra,  I,  n.  573  s. 

(s)  Rennes,  23  août  1879,  sous  Gass.,  2inov.  1883,  S.,  86.  1.  21. 
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forte  raison  peut-il  invoquer  cotte  compensation.  Celle-ciesl 
légale.  Cette  solution  ne  peut  pas  faire  de  doute  quand  la 
compensation  sefait  avec  unecréance  de  la  communauté. Or 
1rs  dettes  dont  il  s'agit  sont  des  dettes  de  communauté, 
nées  de  rengagement  de  la  femme  qui  contracte  avec  l'au- 
torisation de  son  époux,  conformément  à  l'article  140^-2°. 

649.  Nous  venons  de  nous  rendre  compte  de  l'étendue 
presque  illimitée  des  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens  com- 
muns. La  loi  se  contente  de  lui  interdire  de  s'enrichir  aux 
dépens  de  la  communauté.  De  même,  bien  que  cette  limita- 
tion ne  soit  pas  écrite  dans  la  loi,  il  est  admis  que  le  mari 
ne  peut  pas  engager  la  communauté  par  un  acte  fait  en  fraude 
des  droits  de  son  conjoint. 

Les  sanctions  de  ces  deux  règles  sont  loin  d'être  les 
mêmes.  En  effet,  tandis  que  les  aliénations  frauduleuses 
peuvent,  si  les  tiers  sont  complices  de  la  fraude,  être  annulées 
à  la  demande  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers  (art.  1167), 
les  aliénations  cà  titre  onéreux,  dans  lesquelles  le  mari  aura 
tenté  de  s'assurer  un  bénéfice  personnel,  sans  fraude  ourdie 
avec  les  tiers,  ne  sont  pas  nulles.  Le  mari  devra  seulement 
restituer  à  la  communauté  l'avantage  qu'il  avait  voulu 
s'approprier  indûment,  par  exemple,  l'usufruit  qu'il  s'était 
réservé  lors  de  l'aliénation  :  ou  bien  encore,  il  devra  à  la 
communauté  une  récompense  égale  au  profit  qu'il  retire  de 
l'opération  (art.  1437).  S'il  arrivait  que  les  moyens  employés 
par  le  mari  pour  conserver  l'avantage  personnel  vinssent  cà 
constituer  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté  un  recel 
ce  recel  ferait  alors  perdre  à  l'époux  sa  part  dans  les  valeurs 
dissimulées  (art.  1477). 

Ces  dernières  solutions,  qui  trouveront  un  complément 
d'explication  lorsque  nous  étudierons  la  théorie  générale 
des  récompenses,  ne  soulèvent  pas  de  difficultés. 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  celle  d'après  laquelle  le  mari 
ne  saurait  engager  la  communauté  par  un  acte  fait  en  fraude 
des  droits  de  sa  femme. 

650.  Quand  peut-on  dire,  en  effet,  qu'une  aliénation  devra 
être  annulée  comme  faite  en  fraude  des  droits  de  l'épouse? 
(Test  là  ime  idée  qui  demande  à  être  précisée.  Nos  anciens 
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auteurs  l'ont  émise  à  propos  des  donations  de  biens  com- 
muns ( l).  Dans  l'ancien  droit,  en  effet,  on  reconnaissait  au  mari 
des  pouvoirs  si  étendus  qu'ils  allaient  jusqu'à  lui  permettre 
de  disposer  à  titre  gratuit  des  biens  de  la  communauté,  mais 
à  la  condition  que  les  donations  fussent  faites  sans  fraude. 
La  loi  a  aujourd'hui,  nous  le  verrons  bientôt  en  détail  (2), 
réglementé  ce  point.  Mais  la  doctrine  actuelle  étend  l'idée 
ancienne  à  tous  les  actes,  même  à  titre  onéreux,  que  le  mari 
peut  faire  en  fraude  des  droits  de  l'épouse.  Le  silence  du  code 
civil  à  cet  égard  ne  prouve  nullement  qu'il  ait  entendu  aban- 
donner l'ancienne  tradition,  et  c'est  un  pur  sophisme  d'al- 
léguer que  la  fraude  est  impossible  contre  des  droits  que 
la  femme  ne  possède  pas  encore  puisque,  nous  croyons  l'avoir 
démontré,  elle  est  copropriétaire  des  biens  communs  (3). 

En  somme  le  mari  est  un  administrateur  irresponsable  des 
biens  de  la  communauté.  Il  ne  répond  ni  de  ses  négligences 
les  plus  graves,  comme  de  laisser  dépérir  des  bâtiments 
faute  d'entretien  ou  de  ne  pas  poursuivre  les  débiteurs  peu 
solvables,  ni  de  ses  fautes  les  moins  excusables,  comme  de 
gaspiller  l'actif  commun  en  prodigalités  ou  même  en  orgies. 
La  séparation  de  biens,  la  séparation  de  corps  ou  le  divorce 
sont  les  seuls  moyens  de  protection  pour  la  femme. 

Toutefois  le  mari  répond  de  son  dol  (4).De  même  qu'il  lui 
est  défendu  d'augmenter  son  patrimoine  de  ce  dont  il  appau- 
vrit la  communauté,  de  même  il  lui  est  interdit  d'enrichir 
aux  dépens  de  cette  communauté  ses  parents,  ses  amis,  sauf 
d'une  manière  loyale  et  dans  les  limites  tracées  par  l'arti- 
cle 1422. 

Supposons  notamment  que,  en  prévision  d'une  instance 
assez  prochaine  en  divorce,    en  séparation    de  corps  ou  en 

(*)  Pothier,  Communauté,  n.  467,  479  s.  ;  Lebrun,  Communauté,  liv.  II, 
chap.  II,  sect.  I,  n.  1  s. 

(-,»  V.  infra,  I,  n.  658  s. 

C)  V.  supra,  I,  n.  246  s. 

(l)  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  871  s.  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  875  876; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  509,  texte  et  notes  3  et  4, p.  326  ;  Déniante  etCol- 
met  de  Santerre,  op.  cit.,  V,  n.  65  bis,  V  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  40  s.  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  734  s.  ;  Hue,  op.cit.,  IX,  n.  129  in  fine;  Planiol,  op. 
cit.,  t.  III  (2*  édit.)  n°  1022.  -  V.  cep,  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  77. 
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séparation  <1<*  biens,  le  mari  fasse  quelque  acte  de  disposi- 
tion des  biens  de  la  communauté  en  vue  de  prévenir,  au 
préjudice    de  la  femme,  les  conséquences  de  La    séparation 

prochaine  :  l'acte  étant  frauduleux  De  pourra  être  opposé  à 
l'épouse,  malgré  l'article  1421. 

La  femme  pourra  se  faire  indemniser  du  préjudice  qui  lui 
aura  été  ainsi  causé.  Quant  à  savoir  si  l'acte  à  titre  onéreux 
est  nul  à  l'égard  du  tiers  avec  qui  le  mari  a  traité,  cela 
dépendra.  Si  le  tiers  a  été  complice  de  la  fraude,  —  mais 
dans  ce  cas  seulement,  —  l'action  en  nullité  de  l'acte  pourra 
être  poursuivie  contre  lui  (art.  1167). 

Un  arrêt  de  la  cour  de  Colniar  du  25  février  1837  (l)  nous 
fournit  une  application  très  nette  de  cette  théorie  dans  l'or- 
dre d  idées  que  nous  venons  de  prévoir. 

De  même  la  cour  de  Bordeaux,  adoptant  les  motifs  des 
premiers  juges,  a,  dans  un  arrêt  du  7  février  1878  (2),  annulé 
pour  cause  de  fraude,  à  l'encontre  d'un  acquéreur  qui  en 
avait  été  complice,  une  aliénation  à  charge  d'une  rente  via- 
gère constituée  sur  la  tête  du  mari  sans  réversibilité  sur  la 
tête  de  la  femme. 

Un  arrêt  de  la  cour  de  Paris,  en  date  du  21  juillet  1871  (3), 
parait  intéressant  à  signaler  encore.  Dans  l'espèce,  les  époux 
vivaient  séparés  défait.  Le  mari,  âgé  de  soixante-dix-huit  ans, 
constitua  sur  sa  tète  une  rente  de  9,700  francs  au  moyen  de 
l'aliénation  d'un  capital  de  75,125  francs  pris  dans  la  caisse 
commune.  Le  mari  étant  venu  à  décéder,  la  rente  s'éteignit 
en  même  temps  que  se  produisit  la  dissolution  de  la  com- 
munauté. Quant  aux  arrérages  qui  avaient  été  versés  et 
s'étaient  élevés  à  21,825  francs,  ils  étaient  tombés  dans  la 
communauté  ;  mais  le  mari  les  avait  dissipés  seul,  en  vivant 
plus  largement  et  sans  avoir  augmenté  la  pension  qu'il  payait 
à  sa  femme. 

Il  ne  pouvait  pas  être  question,  dans  l'hypothèse,  de  con- 
traindre le  débi-rentier  à  restituer  la  différence  entre  le 
capital  déboursé  et  le  total  des  arrérages  reçus,  car  ce  débi- 

(')  Colmar,  25  févr.  1857,  S.,  57.  2.  321,  D  ,  57.  2.  88. 
(!)  Bordeaux,  7  févr.  1878,  S.,  78.  2.  258,  D.,  79.2.  124. 
(*)  Paris,  21  juill.  1871,  S.,  72.  2.  301. 
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rentier  avait  été   de  bonne   foi,  si  bien  <jn<4  l'article  1167  ne 
pouvait  pas  lui  être  opposé. 

La  cour  de  Paris  se  contenta  de  condamner  la  succession 
du  mari  au  paiement  dune  récompense  de  21,825  francs, 
c'est-à-dire  d'une  somme  «  égale  au  profit  personnel  et 
indu  que  le  mari  avait  tiré  des  biens  de  la  communauté  » 
(art.  1437).  Gomme  base  de  sa  solution  l'arrêt  invoque 
surtout  ce  motif,  à  savoir  que  «  le  mari  a  agi  sciemmeirt  en 
vue  de  frustrer  la  communauté  durant  le  peu  de  jours  qu'il 
lui  restait  à  vivre  et  surtout  après  sa  mort,  quil  a  voulu 
détruire  un  capital  dont  moitié  devait  revenir  à  sa  femme 
après  lui...  ».  La  véritable  cause  de  la  récompense  n'est  donc 
pas,  dans  l'espèce,  un  profit  ou  en  enrichissement  du  mari 
au  préjudice  de  la  communauté,  mais  bien  son  dol  et  la 
fraude  par  lui  combinée  en  vue  d'appauvrir  cette  commu- 
nauté. 

N'en  faut-il  pas  conclure  que  le  montant  de  l'indemnité 
aurait  dû  être  calculé  autrement  qu'il  ne  l'a  été?  Au  lieu  d'in- 
voquer l'article  1437,  la  Cour,  —  faute  de  pouvoir  appliquer 
l'article  1167  vis-à-vis  du  débi-rentier,  —  ne  devait-elle  pas 
recourir  au  principe  de  l'article  1382?  La  bonne  foi  du  débi- 
rentier  le  protégeant  contre  l'annulation  de  la  constitution  de 
la  rente  viagère,  le  mari  demeurait  seul  responsable  de  la 
fraude.  Dès  lors,  la  succession  devait  être  condamnée  à  répa- 
rer le  préjudice  causé  à  la  communauté.  Or  ce  préjudice 
n'était-il  pas  égal  au  capital  de  75,125  francs  frauduleuse- 
ment aliéné,  capital  dont  il  faut  toutefois  déduire  les 
21,825francs  reçus  et  dépensés  par  le  mari,  soit  53,300  francs? 
Voilà  la  portion  de  l'actif  dont  la  communauté  a  été  frustrée 
par  la  fraude  du  mari  et  dont  la  moitié  s'est  trouvée  injuste- 
ment détournée  au  préjudice  de  la  femme.  Au  contraire,  le 
mari  a  pu  impunément  gaspiller  les  21,825  francs  qui  lui  ont 
été  versés  à  titre  d'arrérages.  Telle  nous  parait  être  la  solu- 
tion exacte  de  l'hypothèse  qu'eut  à  examiner  la  Cour  de 
Paris  (*). 

(1)  V.  encore  au  sujet  des  acles  faits  parle  mari  en  fraude  des  droitsdel'épouse: 
Giv.  rej.,  Il  nov.  1895,  D.,  95.  1.  411.  -  Douai,  16  janv.  1897,  D.,  97.  2.  425. 
—  Paris  12  fév.  1903,  D.  1904.2.353. 
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651.  ïl  n'est  pas  besoin  d'ajouter  que  la  femme,  maîtresse 

à  cet  égard  de  recourir,  vis-à-vis  du  mari  et  des  tiers  acqué- 
reurs, à  tous  les  moyens  possibles  de  preuve,  —  preuve  par 
témoins  ou  par  présomptions,  —  pour  établir  la  simulation 
qu'elle  allègue  et  dont  elle  n'a  pas  pu  se  procurer  une  prouve 
écrite,  peut  seule  critiquer  ainsi,  pour  cause  de  fraude,  les 
actes  faits  par  le  mari  sur  les  biens  communs. 

11  suit  de  là  que  ces  critiques  ne  sont  possibles  qu'après 
la  dissolution  de  la  communauté,  et  qu'elles  constituent,  si 
elles  se  produisent,  des  actes  d'acceptation  de  cette  commu- 
nauté (l). 

652.  De  la  théorie  que  nous  venons  de  présenter,  il 
importe  de  rapprocher  l'article  243  (rédact.  de  1886),  qui 
est  la  reproduction  de  l'ancien  article  271  du  code  civil  de 
1804.  Dans  ce  texte,  où  l'on  suppose  les  époux  mariés  sous 
le  régime  de  la  communauté,  on  restreint  les  pouvoirs  du 
mari  comme  chef,  à  compter  du  moment  où  l'instance  en 
divorce  étant  mise  en  mouvement,  le  président  du  tribunal 
a,  conformément  à  l'article  235,  rendu  une  ordonnance  per- 
mettant de  citer  l'époux  défendeur  en  conciliation.  On 
redoute  de  la  part  du  mari  qu'il  ne  compromette  l'actif  de  la 
communauté  en  contractant  des  engagements  à  sa  charge,  ou 
en  consentant  des  aliénations  <P immeubles  communs.  Ces 
actes-là  sont  annulés  s'ils  sont  faits  en  fraude  des  droits  de 
la  femme,  c'est-à-dire  s'ils  portent  préjudice  à  l'épouse  et 
ont  été  accomplis  avec  l'intention  de  lui  nuire,  conformé- 
ment aux  principes  admis  à  l'occasion  de  l'article  1167  (2). 

Dans  sa  rédaction  primitive,  le  texte  correspondant  à  l'ar- 
ticle 243  actuel  contenait  une  disposition  beaucoup  plus 
rigoureuse.  Il  était  ainsi  conçu  :  «  A  compter  du  jour  de  la 
demande  en  divorce,  le  mari  ne  pourra  plus  contracter  de 
dettes    à  la    charge    de   la    communauté,    ni    disposer   des 

(')  Laurent,  op.  cit.,  XX.II,  n.  40  :  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  738  et  III, 
n.  1324.  -  Req.,  31  juillet  1372,  D  ,  73.  1.  340,  S.,  73.  1.117. 

(2)  Dans  la  séance  du  Sénat  du  22  décembre  1SS5,  MM.  de  Gavardie  et  Bozé- 
rian  demandèrent  le  remplacement  des  mots  en  fraude,  dont  se  sert  l'art.  243. 
par  les  mots  an  préjudice.  Mais  l'amendement  fut  rejeté,  comme  tendant  à 
mettre  le  mari  hors  du  droit  commun.  —  V.  Journ.  off.  du  23  décembre  1885. 
et  Sirey.  Lois  annotées  de  1383,  p.  5i,  note  2i. 
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immeubles  qui  eu  dépendent  :  toute  aliénation  qu'il  en  fera 
sera  nulle  de  droit  ».  Mais  un  retour  au  droit  commun,  dans 
le  sens  où  nous  le  trouvons  exprimé  aujourd'hui  dans  l'ar- 
ticle 243  fut  convenu  dans  la  conférence  qui  eut  lieu  entre 
la  section  de  législation  du  conseil  d'Etat  et  celle  du  Tribu- 
nat  à  la  suite  du  changement  que  le  Trihunat  proposait 
d'apporter  à  la  rédaction  primitive  (l). 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'article  243,  que  l'article  307  (rédact. 
de  1886)  déclare  applicable  à  la  séparation  de  corps,  n'a 
trait  qu'aux  obligations  ou  aux  aliénations  d  immeubles. 
Mais  comme  il  ne  fait  rien  autre  chose  qu'appliquer  à  ces 
actes  les  principes  généraux  en  matière  d'action  paulienne, 
il  ne  faut  pas  douter  que  tous  les  actes  quels  qu'ils  soient, 
accomplis  par  le  mari  au  cours  d'une  instance  en  divorce 
ou  en  séparation  de  corps,  en  fraude  des  droits  de  l'épouse, 
pourront  être  annulés  à  charge  d'établir,  conformément  au 
droit  commun,  la  complicité  du  tiers  bénéficiaire  des  actes 
à  titre  onéreux.  Ainsi,  pour  les  aliénations  de  meubles,  il 
est  évident  que  celles-ci  seraient  révocables  en  vertu  de 
Particle  1167,  si  elles  avaient  été  frauduleusement  faites  au 
cours  de  l'instance  en  divorce  ou  en  séparation  de  corps  (2) . 

653.  Au  point  de  vue  des  meubles,  l'article  270  du  code 
civil  de  1804  déclarait  que  :  «  La  femme  commune  en  biens, 
demanderesse  ou  défenderesse  en  divorce  pourra,  en  tout 
état  de  cause,  à  partir  de  la  date  de  l'ordonnance  (invitant 
les    parties    à    comparaître    devant  le  président),  requérir, 


(')  Fenet,  IX.,  p.  442  à  450. 

(2)  Demolombe,  op.  cit.,  IV,  n.  460  s  ;  Aubry  el  Rau,  op.  cit.,  V,  §  493, 
p.  195,  §  494,  p  204,  §  503,  p.  326  ;  Guillouard,  op.  cit  ,  II,  n.  Ï3d.  —  Req., 
26  juin  1866,  S.,  66.  1,334,  D.,  66.  i.  478.  -  Itapp.  Paris,  19  mai  1870,  S.,  70. 
2.  172,  D.,  71.  2.  40.  —  D'après  cet  arrêt  :  de  ce  que  la  mari  peut  aliéner  ou 
hypothéquer  les  biens  de  la  communauté,  ou  même,  dans  une  certaine  mesure, 
en  disposer  à  titre  gratuit,  il  ne  résulte  pas  qu'il  soit  dispensé  de  justiiier  à  la 
dissolution  de  la  communauté,  sinon  de  l'utilité  ou  de  la  légitimité  des  dépenses 
qu'il  a  faites,  du  moins  de  leur  réalité  ou  de  leur  importance.  Il  doit  dès  lors 
récompense  à  la  communauté  des  sommes  dont  l'emploi  n'est  pas  justifié,  ou 
même  de  celles  qui,  postérieurement  au  jour  où  la  femme  demanderesse  en 
séparation  de  corps  a  quitté  le  domicile  conjugal,  ont  été  employées  par  lui  à 
des  dépenses  d'agrément,  dont  il  a  tiré  un  profit  personnel  (art.  1437  et  1468). 
—  Cpr.  Guillouard.  op.  cit.,  Il,  n.  740  et  Laurent,  op.  cil.,  XXII,  n.  6. 
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pour  la  conservation  de  ses  droits,  L'apposition  des  scellés 
sur  les    effets    mobiliers  de  la  communauté.  Ces  scellés  ne 

seront  levés  qu'en  faisant  inventaire  avec  prisée,  el  à  La  charge 
par  le  mari  de  représenter  les  choses  inventoriées,  ou  de 
répondre  de  leur  valeur  comme  gardien  judiciaire.  »  C'était 

une  entrave  apportée  à  l'exercice  par  le  mari  du  pouvoir 
d'aliéner  les  meubles.  Ce  texte  a  été  remplacé  par  un  arti- 
cle 242  (rôdact.  de  1883),  contenant  un  troisième  alinéa  ainsi 
conçu:  «  Les. scellés  sont  levés  à  la  requête  de  la  partie  la 
«  plus  diligente,  1rs  objets  et  valeurs  sont  inventoriés  et 
«  prisés ,1 époux  qui  est  en  possession  en  est  constitué  gardien 
«  judiciaire,  à  moins  qu'il  n'en  soit  décidé  autrement.»  Cette 
disposition  est  applicable  à  la  séparation  de  corps  comme 
au  divorce,  d'après  l'article  307  (rédact.  de  1886).  Nous  ne 
croyons  pas  que  le  changement  de  rédaction  que  nous  venons 
de  constater  ait  modifié  la  portée  de  la  loi,,  et  Ion  soutien- 
drait vainement,  à  notre  avis,  que  le  mari  peut  être  dépouillé 
de  l'administration  de  la  communauté,  à  titre  de  mesure 
conservatoire  des  droits  de  l'épouse.  Cette  thèse,  dépassant 
de  beaucoup  les  termes  de  la  loi  et  la  pensée  des  législa- 
teurs de  1886,  a  d'ailleurs  été  repoussée  en  jurisprudence  (l). 
Tout  au  plus  peut-on  admettre,  avec  certaines  autorités,  la 
possibilité  d'un  gardien  judiciaire  ou  séquestre  de  certaines 
valeurs  déterminées,  à  l'efïet  d'éviter  les  conséquences, 
peut-être  irréparables,  de  l'incurie  ou  de  la  mauvaise  foi  du 
mari  (2). 

654.  11  résulte  des  explications  précédentes  que,  pendant 
l'instance  en  divorce  ou  en  séparation  de  corps,  le  mari 
reste  administrateur  de  la  communauté.  Quant  à  la  rétroac- 
tivité de  la  dissolution  de  cette  communauté  comme  consé- 
quence du    divorce,    —  rétroactivité    proclamée  par  l'arti- 

(*)  Req.,  26  mars  18S9,  S.,  90.1.253  :  Rapport  de  M.  le  conseiller  Féraud- 
Giraud.  -  Rapp.  Paris,  2  mars  1885,  S.,  86.2.161.  noie.-  Paris,  30  ocl.  1894, 
Gaz.  Pal.,  9i.  2.  585  noie,  S.,  96.  2.  92. 

(«)  Cpr.  Anbry  el  Ran,  op.  cit.,  V,  §  49 \  texte  et  note  35,  p.  19?  :  Massé  el 
Vergé  sur  Zacharise,  I.  §  143,  note  13,  p.  263  ;  Laurent,  op.  cit.,  Ilf.  n.  268  ; 
Frémont,  Traité  du  divorce,  n.  814  ;  Garpentier,  Du  divorce,  p.  83),  n.  261  ; 
Pont,  Petits  contrats,  1,  p.  25  5,  n.  560  :  Féraud-Giraud  :  Rapport  à  l'occasion 
de  l'arrêt  de  la  Gourde  cassation.,  Req.,  26  mars  1889,  S.,  90.  1.  Î5i  s. 
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cle  252  in  fine  (rédact.  de  1886),  — elle  laisse  subsister,  au 
profit  des  tiers  de  bonne  foi,  toutes  les  obligations  et  alié- 
nations consenties  par  le  mari.  C'est  seulement  entre  les 
époux  que  «  le  jugement  dûment  transcrit  remonte,  quant  à 
ces  effets,  au  jour  de  la  demande.  » 

Mais  n'est-on  pas  en  droit  de  conclure  de  ce  texte  que,  le 
divorce  une  fois  prononcé,  la  femme  a  le  droit  de  faire  liqui- 
der la  communauté  comme  si  elle  avait  été  dissoute  dès  le 
début  de  l'instance,  c'est-à-dire  comme  si  les  pouvoirs  du 
mari  avaient,  à  cette  époque,  été  restreints  aune  administra- 
tion de  fait,  le  rendant  comptable  et  responsable  ainsi  qu'un 
administrateur  ordinaire  ?  Et  la  solution  serait  la  même  en 
cas  de  séparation  de  corps,  si  l'on  admet  avec  la  jurispru- 
dence que  le  jugement  qui  prononce  cette  séparation  rétroa- 
git  entre  les  époux.  Le  législateur  de  1886  n'a,  en  effet, 
rien  fait  autre  chose,  à  propos  du  divorce,  que  de  lui  appli- 
quer, dans  l'article  252  in  fine,  la  distinction  que  la  juris- 
prudence avait  formulée  pour  le  jugement  de  séparation  de 
corps. 

Nous  nous  bornons,  pour  le  moment,  à  renonciation  de 
cette  question.  Nous  la  retrouverons  plus  tard  (1). 

Nous  verrons  aussi,  en  étudiant  les  effets  du  jugement  de 
séparation  de  biens  (art,  1445  al.  2),  si  la  séparation  de 
biens  principale  anéantit  rétroactivement,  au  préjudice  des 
tiers,  les  actes  de  disposition  consentis  par  le  mari  au  cours 
de  rinstance.  En  tout  cas,  dans  cette  hypothèse,  les  tiers  ne 
peuvent  pas,  comme  au  cas  de  divorce  ou  de  séparation  de 
corps,  se  plaindre  de  n'avoir  pas  été  avertis  dès  le  début  de 
l'instance  par  une  publicité  (art.  866  à  868  G.  pr.  civ.)  (2). 
655.  On  peut  enfin  se  demander,  avant  de  quitter  l'étude 
de  la  règle  posée  par  l'article  1421,  quelle  influence  peuvent 
exercer  l'interdiction  légale  ou  judiciaire  soit  du  mari,  soit 
de  la  femme,  ou  bien  la  dation  d'un  conseil  judiciaire  à  l'un 
ou  à  l'autre  des  conjoints,  relativement  aux  pouvoirs  d'admi- 
nistration du  mari  sur  les  biens  communs. 


(')  V.  infra,  1\,  n.  978. 
V)  Y.  infra,  II,  n.  970  s. 
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Tout  d'abord,  il  importe  peu  que  la  femme  soit  pourvue 
d'un  conseil  judiciaire,  qu'elle  soit  même  interdite  légale- 
ment ou  judiciairement.  Qu'elle  soit  majeure  ou  mineure, 
capable  ou  incapable,  le  mari  n'en  a  pas  moins  1rs  mêmes 
droits  sur  les  biens  de  la  communauté.  Le  mari  n'a  nul 
besoin  du  consentement  exprès  ou  tacite  de  l'épouse,  du 
moins  pour  les  actes  de  disposition  à  titre  onéreux  ('). 

Il  semble,  au  contraire,  que  l'interdiction  du  mari  ne  soit 
pas  aussi  indifférente.  Le  tuteur  du  mari  ne  saurait,  en  effet, 
avoir  plus  de  droits  sur  les  biens  de  la  communauté  que 
ceux  qui  lui  appartiennent  sur  les  biens  personnels  de 
l'époux.  Dès  lors,  pour  aliéner  les  uns  et  les  autres,  pour  les 
grever  d'hypothèque,  il  lui  faudra  obtenir  une  délibération 
du  conseil  de  famille  du  mari,  délibération  homologuée  par 
le  tribunal.  D'une  façon  générale,  le  tuteur,  pour  les  actes 
concernant  les  biens  communs,  devra  recourir  aux  formalités 
requises  à  l'occasion  des  actes  de  même  nature  intéressant 
les  biens  personnels  du  mari  (2). 

656.  De  même,  il  faudra  se  conformer  aux  règles  tracées 
par  la  loi  du  30  juin  1838  sur  les  aliénés  (art.  31  s.),  si  le 
mari  est  placé  dans  un  établissement  d'aliénés  (3), 

657.  Enfin,  lorsque  le  mari  est  pourvu  d'un  conseil  judi- 
ciaire pour  cause  de  faiblesse  d'esprit  ou  de  prodigalité,  il 
ne  saurait  avoir  une  capacité  plus  étendue  pour  plaider, 
transiger,  emprunter,  recevoir  un  capital  mobilier  ou  en 
donner  décharge,   aliéner  ou  hypothéquer  les   biens    com- 


(')  Paris.  13  nov.  1803,  S„  64.  2.  193,  1)..  63.5.  217.— Limoges,  27  niai  1867, 
S.,  67.  2.  337.  D..  67.  2.  77.  —  GuilJbuard,  op.  cit.,  il,  n.  697  :  Mérignhac, 
op.  cit.  I,  n.  1149  et  1148  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n. 
1146  à  1149. 

(*)  Orléans,  9  août  1817,  S.  chr.  -  Toullier,  op.  cit.,  II,  n.  1344  et  1318,  XII. 
n.  308  ;  Bellot  des  Minières,  Contrat  de  mariage,  I,  p.  311  ;  Marcadé,  sur 
l'art.  507  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  Il,  n.  866  ;  Demolombe,  op.  cit.,  VIII, 
n.  612-614  ;  Laurent,  op.  cit.,  Y.  n.  303  ;  Anbrv  el  Rau,  op.  cit..  I.  §  L26,  texte 
et  note  42,  p.  520  ;  Guillouard,  op.  cit..  II,  n.  fj96. 

(3)  Amiens, -26  juill.  1877.  S..  77.  2  265.  -  Aix,  6  juill.  1865.  S..  66.  2.  213. 
—  Bordeaux,  18  juill.  1888,  S.,  89.  2.64,  D.,  90.  2.  51.  —  Req.,  2  juin  L886,  S., 
90  1.  322,  D.,  87.  1.  133.  -  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1055.  1145,  1193  et 
1194  —  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1055,  1145.  1193-1194. 
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iiniiis  (art.  199  et  513),  que  s'il  s'agissait  do  ses  biens  per- 
sonnels ('). 

B.  Limitations  apportées  aux  pouvoirs  du  mari  par 
les  articles  1422  et  1123. 

658.  Autrefois,  les  pouvoirs  du  mari  allaient  jusqu'à  lui 
permettre  de  disposer  des  biens  communs  à  titre  gratuit, 
tant  que  les  libéralités  par  lui  faites  n'étaient  pas  accomplies 
en  fraude  des  droits  de  la  femme.  L'article  225  de  la  Cou- 
tume de  Paris  s'exprimait  ainsi  :  «  Le  mari  est  seigneur  des 
meubles  et  conquêts  immeubles  par  lui  faits  durant  et  cons- 
tant le  mariage  de  lui  et  de  sa  femme  ;  il  peut  en  disposer 
sans  le  consentement  de  sa  femme  par  donation  ou  autre 
disposition  entre  vifs  à  son  plaisir  et  volonté,  à  personne 
capable  et  sans  fraude  (2).  » 

Aujourd'hui,  il  n'en  est  plus  de  même.  Le  législateur  de 
1804  a  apporté  une  restriction  notable  au  principe  d'après 
lequel  le  mari  est  seigneur  et  maître  de  la  communauté,  en 
ne  lui  permettant  les  libéralités  entre  vifs  que  sous  certaines 
conditions. 

Bien  différent  de  l'article  225  de  la  Coutume  de  Paris  est, 
en  effet,  l'article  1422  du  code  civil,  dont  nous  avons  trans- 
crit le  texte  précédemment  (3). 

Que  le  législateur  ait  sagement  agi  en  restreignant  les 
prérogatives  du  mari,  nul  ne  le  contestera.  Peut-être  même 
n'est-il  pas  allé  assez  loin  dans  la  voie  de  la  restriction  des 
pouvoirs  exorbitants  laissés  à  l'époux  comme  un  dernier 
vestige  du  droit  de  propriété  qu'il  avait  sur  les  conquêts,  à 


(')  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  696,  1. 

(2,Rapp.  Bourjon,  Droit  commun  de  ta  France,  I,  p.  567  s.  (éd.  1770).  Tou- 
tefois quelques  coutumes,  comme  celles  d'Anjou,  art.  289.  du  Maine,  arl.  304, 
du  Loudunois,  chap.  XXVI,  art.  6,  du  bailliage  de  Touraine,  chap.  XXIV,  art.  10 
(1507)  el  chap.  XXIV,  arl.  254  (1559)  étaient  plus  restrictives.  Elles  ne  permet- 
tent au  mari  de  disposer  entre  vifs  à  titre  gratuit  des  biens  de  la  communauté 
que  pour  sa  part  seulement.  -  V.  égal,  sur  l'ancien  droit,  Tissier,  Traité  de  la 
société  d'acquêts  (édit.  de  Loynes),  n.  149  s.,  p.  225  s.  ;  Rodière  et  Pont, 
op.  cit.,  II,  n.  878  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  684T685. 

(3)  V.  supra,   l,  n.  63?. 
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l'époque  où  le  droit  de  collaboration  de  la   femme  n'était 
encore  qu'un  droit  de  succession. 

659.  Le  code  civil,  dans  les  articles  1422  et  1423,  distin- 
gue selon  qu'il  s'agit  de  dispositions  entre  vifs  ou  de  libé- 
ralités qui  ne  doivent  produire  leur  effet  qu'au  décès  du 
mari. 

Nous  allons,  avec  la  loi,  nous  préoccuper  successivement 
de  chacun  de  ces  deux  ordres  d'idées. 

1°  Dispositions  à  titre  gratuit  entre  vifs. 

660.  L'article  1422  semble  se  référer  au  cas  d'une  disposi- 
tion entre  vifs  produisant  ses  effets  actuellement  et  du  vivant 
même  du  mari  disposant.  Répondant  à  la  question  de  savoir 
si  le  mari  peut  disposer  entre  vifs  à  titre  gratuit  des  biens  de 
la  communauté,  le  texte  fait  des  distinctions.  Il  a  eu  pour  but 
principal  de  préciser,  dans  leur  application  pratique,  les 
règles  de  notre  ancienne  jurisprudence  au  point  de  vue  qui 
nous  occupe.  Dans  l'ancien  droit,  où  les  donations  de  biens 
communs  étaient  permises  au  mari  à  moins  qu'elles  ne  fus- 
sent frauduleuses,  on  décidait  qu'il  y  avait  fraude  toutes  les 
fois  qu'il  s'agissait,  pour  le  mari,  de  s'enrichir  ou  d'enrichir 
ses  hoirs  (1).  Or,  l'application  de  cette  règle  générale  laissait 
place  à  un  vaste  arbitraire  que  le  législateur  a  voulu  préci- 
sément faire  disparaître  en  édictant  l'article  1422. 

Ce  texte  divise  en  deux  classes  les  libéralités  entre  vifs 
selon  leur  objet. 

.  D'une  part,  si  la  donation  porte  sur  un  droit  immobilier 
quelconque,  elle  est  interdite  au  mari  si  ce  n'est  pour  l'éta- 
blissement des  enfants  communs.  Et,  sous  la  même  restric- 
tion, la  disposition  entre  vifs  à  titre  gratuit  excède  égale- 
ment ses  pouvoirs,  si  elle  a  pour  objet  l'universalité  ou 
une  quotité  de  l'universalité  du  mobilier  commun. 

D'autre  part,  au  contraire,  les  donations  «  d'efïets  mobi- 
liers »  (2)  cà  titre  particulier  sont  permises  au  mari  au  profit 

(')  Polhier,  Communauté,  n.481. 

(2)  Cette  expression  «  effets  mobiliers  »  comprend  tout  ce  que  la  loi  considéra 
comme  meubles  et  par  suite  les  sommes  d'argent.  V.  Paris,  23  nov.  1861,  D., 
62.  2.  206.  -Req.,  18  mars  1862,  S.  62.  1.  869,  D.,  62.  1.  885.  -  Civ.  rej., 
7  déc.  1898,  D.  98.  1.97  (note  Planiol),  S.,  190».  1.  129  (note  Perron). 


000  DU   CONTRAT   DE  MARIAGE 

de  toutes  personnes,  pourvu  qu'il  ne  s'en  réserve  pas  l'usu- 
fruit. 

Ainsi  le  législateur  de  1804,  très  imbu  de  l'idée  que  la 
partie  stable  de  la  fortune  est  dans  les  immeubles,  voit  d'un 
œil  défiant  toute  disposition  à  titre  gratuit,  apparente  ou 
déguisée,  universelle  ou  à  titre  particulier,  de  droits  immo- 
biliers :  nue  propriété,  usufruit,  empbytéose,  —  ce  droit 
est  classé  parmi  les  droits  immobiliers  par  la  loi  du  25  juin 
1902,  —  constitution  à  titre  gratuit  de  servitude,  constitution 
d  hypothèque  à  titre  purement  bienveillant,  comme  caution- 
nement réel  de  la  dette  d'autrui,  etc. 

Quanta  l'actif  mobilier  de  la  communauté,  il  n'est  pas  pro- 
tégé avec  un  soin  aussi  jaloux  contre  les  libéralités  du  mari. 

Il  est  inutile  d'insister  sur  le  caractère  suranné  de  cette 
distinction  entre  les  donations  de  meubles  et  les  donations 
immobilières  (l).  Le  législateur  futur  ne  devra  pas,  à  notre 
avis,  laisser  subsister  au  profit  du  mari  ce  droit  d'aliéner  à 
titre  gratuit  les  valeurs  mobilières,  si  ce  n'est  dans  les  limi- 
tes des  cadeaux  ou  présents  d'usage  ou  pour  l'établissement 
des  enfants  communs.  Il  ne  faut  pas,  toutefois,  se  dissimu- 
ler que  les  dons  manuels  resteront  toujours  faciles,  sinon 
en  droit,  du  moins  en  fait,  avec  l'usage  si  répandu  des  valeurs 
au  porteur.  Et  notre  jurisprudence,  si  indulgente  en  faveur 
des  donations  déguisées,  ne  facilite-t-elle  pas,  elle  aussi, 
bien  des  abus  ? 

661.  Mais  que  signifie  l'article  1422  quand  il  prohibe,  si 
ce  n'est  pour  l'établissement  des  enfants  communs,  les  dis- 
positions entre  vifs  à  titre  gratuit,  émanées  du  mari,  ayant 
pour  objet  l'universalité  ou  une  quotité  du  mobilier  com- 
mun ?  Le  sens  de  la  loi  est  ici  difficile  à  préciser.  En  effet, 
aux  termes  de  l'article  948,  les  donations  de  meubles  ne 
sont  valables  que  s'il  est  annexé  à  la  donation  un  état  con- 
tenant une  énumération  du  mobilier  donné.  Ceci  exclut 
l'idée  d'une  donation  de  meubles  à  titre  universel  comme 
possible. 


0)  Rapp.  Ferron,  Note  dans  S.,  1930.  1.  129.   Planiol  op.  cit.,    III  (2e  édit.) 
n°  1024. 
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Doit-on  dire  que  l'article  L 422  entend  prohiber  tout  sim- 
plement les  donations  mobilières  lorsque,  en  fait,  elles  sonl 

«le  grande  étendue  ?  Il  y  a  des  décisions  de  jurisprudence  en 
ce  sens  (1).  Mais  cette  solution  nous  semble  arbitraire  et,  à 
notre  avis,,  ne  doit  pas  être  admise,  sauf  à  réserver  le  cas  ou 
l'acte  en  question  apparaîtrait  comme  fait  en  fraude  des 
droits  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers.  L'acte  que  nous  sup- 
posons sera  d'ailleurs  aisément  considéré  comme  tel.  Et 
même,  d'après  la  tradition,  la  libéralité,  absorbant  presque 
totalement  l'actif  mobilier  de  la  communauté,  était  traitée 
comme   frauduleuse  (2). 

Si  l'on  veut,  d'après  nous,  rencontrer  une  application 
exacte  de  l'article  1422,  il  faut  entrer  dans  un  autre  ordre 
d'idées.  Il  est  possible,  en  effet,  que  des  donations  entre  vifs 
aient  pour  objet  des  universalités  de  meubles  ou  une  quote- 
part  de  ces  universalités:  c'est  quand  il  s'agit  de  dispositions 
par  voie  d'institution  contractuelle  (art.  1082  s.).  L'article 
1422  n'entend-il  pas  prohiber  l'institution  contractuelle  faite 
au  profit  d'un  autre  qu'un  enfant  commun  ?  Il  semble  que 
nous  empiétions  ainsi  sur  le  champ  d'application  de  l'arti- 
cle 1423.  Il  est  en  effet,  des  interprètes  \:i)  qui  font  rentrer 
l'institution  contractuelle  dans  les  prévisions  de  cet  article. 
Notre  pensée,  conforme  à  celle  de  la  plupart  des  auteurs  (*), 
est  au  contraire  que  l'article  1422  défend  en  principe  au 
mari  l'institution  contractuelle,  si  ce  n'est  en  faveur  des 
enfants  communs. 

662.  D'autre  part, les  derniers  mots  de  l'article  1422  inter- 
disent au  mari,  qui  peut  disposer  des  effets  mobiliers  com- 
muns à  titre  gratuit  et  particulier  au  profit  de  toutes  per- 
sonnes, de  s'en  réserver  l'usufruit.  Dans  cette  hypothèse,  en 


(«)  Req.,  13  mars  1862,S.,  6Z.  1.  869,  D.,  62.  1.885.  -  Bordeaux,  16  janv. 
1878,  S.,  78.  2.  252,  D.,  79.  2.  182. 

(2)  V.  infra.  I,  n.  663.  —  Cpr.  Pothier,  Communauté,  n.  480.  —  V.  égal. 
Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  718. 

t3)  Aubryet  Rau.  op.  cit.,  V.  §  503,  texte,  p.  33). 

(*)  Demante  et  Colmet  de  Sanlerre,  op.  cit.,  VI,  n.  66  bis,  II  ;  Laurent,  op. 
cit.,  XXH,  n.  11  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  701  ;  Mérignhac.  op.  cit.,  I, 
n.  1206  et  Uèp.  gén.,  Fnzier-IIerman.  v°  Communauté,  n.  1206;  Hue,  op.  cit., 
IX  ,i).  167.  Cpr.  Planiol,  op.  cit.,  lit  (2*  édit.)  n°  1024. 
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effet,  où  le  mari  continuerait,  comme  chef  de  la  communauté, 
à  avoir  la  jouissance  des  biens  donnés,  la  donation  ne  lui 
causerait  aucun  préjudice.  On  comprend  donc  sans  peine 
que  la  loi  ait  défendu  comme  entaché  de  fraude,  un  acte 
de  cette  nature  (»). 

Il  résulte  de  là,  à  notre  avis,  que  les  donations  de  biens 
à  venir  ayant  pour  objet  des  meubles  à  titre  particulier, par 
exemple,  telle  créance  appartenant  à  la  communauté,  sont 
implicitement  prohibées  par  la  disposition  finale  de  l'arti- 
cle 1422.  Peut-on  logiquement  admettre,  en  effet,  que  le  légis- 
lateur ait  refusé  au  mari  le  pouvoir  de  disposer  de  la  nue 
propriété  d'une  créance  par  une  donation  ayant  un  effet  actuel 
et  irrévocable,  et  qu'il  lui  ait  octroyé  celui  d'en  disposer  par 
une  institution  contractuelle  lui  laissant  non  seulement  l'usu- 
fruit, mais  encore  le  droit  d'aliéner  à  titre  onéreux  ?  Il  nous 
semble  qu'en  écrivant  la  disposition  finale  de  l'article  1422, 
le  législateur  a  été  guidé  parla  pensée  que  la  règle  «Donner 
et  retenir  ne  vaut  »  n'était  pas  assez  large  dans  la  circons- 
tance. Il  a  estimé  que  le  meilleur  frein  à  apporter  à  l'excès 
des  libéralités  mobilières  consenties  par  le  mari  serait  de  ne 
les  lui  permettre  que  sous  cette  condition  rigoureuse,  qu'il 
se  dépouillât  actuellement,  non  seulement  en  droit,  mais 
encore  en  fait,  du  bien  donné,  c'est-à-dire  qu'il  lui  fût 
impossible  d'en  conserver  la  jouissance. 

La  seule  objection  sérieuse  à  notre  manière  de  voir  se 
déduirait  de  la  lettre  du  texte,  qui  semble  ne  prévoir  la 
réserve  d'usufruit  que  dans  la  donation  entre  vifs  de  biens 
présents,  et  n'interdire  au  mari  que  les  libéralités  mobilières 
à  titre  universel  de  biens  à  venir.  Ne  peut-on  pas  dire  que, 
s'il  avait  voulu  consacrer  l'opinion  que  nous  exposons,  le  texte 
aurait  interdit  non  pas  les  libéralités  mobilières  à  titre  uni- 
versel seulement,  mais    toutes  les  libéralités  mobilières  de 

(1)  V.  Pothier,  Communauté,  p.  481.  —  Puisqu'il  y  a  fraude  dans  celte  hypo- 
thèse, la  preuve  qu'il  y  a  eu  réserve  d'usufruit  peut  être  faite  par  tous  les  moyens 
possibles,  si  elle  ne  résulte  pas  de  l'acte  de  donation  lui-même,  en  supposant 
que  la  réserve  d'usufruit  ait  été  stipulée  par  contre-lettre  ou  convention  ver- 
bale. -  V.  Dijon,  14  juill.  1879,  S  ,  79.  2.  261,  D.,  80.  2.  124.  -  Guillouard. 
op.cit  ,11,  n.  727 .  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1266  et  Rép.  gén.,  Fuzier-Her- 
man,  v°  Communauté,  II,  n.  1266.  - 
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biens  à  venir,  peu  importe  qu'elles  fussent  à  titre  universel 
ou  à  titre  particulier?  Cette  objection  est  sérieuse. Nous  ne 
croyons  pas  cependant  qu'elle  puisse  tenir  devant  cette  réponse, 

à  savoir  que  si  les  libéralités  mobilières  de  biens  à  venir  à 
titre  particulier  ne  sont  pas  prohibées  par  l'alinéa  1er  de  l'ar- 
ticle 1422,  elles  le  sont  par  le  second  alinéa  de  ce  texte. 
Celui-ci  est  rédigé  avec  trop  peu  de  précision  pour  que  nous 
devions  tenir  comme  décisifs  les  arguments  purement  litté- 
raux qui  produiraient  une  certaine  incohérence  dans  les  solu- 
tions consacrées  par  la  loi.  Le  mari  qui,  par  une  institution 
contractuelle,  dispose  d'un  meuble  commun,  ne  s'en  réserve- 
t-il  pas  la  jouissance  ?  Ceux  auxquels  notre  opinion  semble- 
rait téméraire  voudront  bien  nous  pardonner  ;  il  est  aisé 
d'errer  sur  une  question  qui  ne  nous  parait  pas  encore  avoir 
été  soulevée. 

663.  C'est  en  se  basant  également  sur  le  peu  de  précision  de 
l'article  1422,  que  des  interprètes  ont  soutenu  que  les  dona- 
tions, même  si  elles  rentrent  dans  les  termes  des  dispositions 
prévues  paiTarticle  1422  in  /?/^,dispositionspermises  au  mari 
s'il  n'y  a  pas  à  son  profit  de  réserve  d'usufruit,  ne  sauraient 
aller  cependant  jusqu'à  être  excessives  eu  égard  aux  forces 
de  la  communauté,  et  absorber  tout  ou  la  plus  grande  par- 
tie de  l'actif  commun  (').  La  jurisprudence  consacre  volon- 
tiers cette  solution  (2).  On  peut  se  demander,  toutefois,  s'il 
n'y  a  pas  là  une  limitation  un  peu  arbitraire  des  pouvoirs 
du  mari.  Ne  vaut-il  pas  mieux  s'en  tenir  à  l'idée  que  l'acte 
de  disposition  à  titre  particulier  d'effets  mobiliers  communs, 
quand  le  mari  ne  se  réserve  pas  l'usufruit  des  biens  don- 
nés, ne  peut  être  atteint  que  s'il  y  a  eu  fraude  aux  droits  de 
la  femme  ou  de  ses  héritiers.   On  peut    observer   seulement 

(')  Rodièreet  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  8S6  ;  Troplong,  op.  cit.,  II,  a.  8S7  ;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  II,  n.  718-719  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I.  n.  1258  s.,  el  liép.  gén. 
Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  125S  s.  Planiol  op.  cit.  III.  (2e  édil.) 
n.  102i. 

(-)  Rouen,  25  janv.  1860,  S.,  61.  2.  201,  D.,  61.  5.  Sô.  —  Toulouse, 
22  juill.  1865,  S.,  66.  2.  128,  D.,  65.  2.  162.  -  Bordeaux,  16  janvier  1878.  S  . 
78.  2.  252,  D.,  79.  2.  182.  -  Agen,  IL  fév.  1896,  S.,  99.  2.  73  (note  YVahl) 
D..  97.  2.513  (noie  de  Loynes).  —  J.  Auxerre  27  fév.  1901,  G.  Pal.  1901.1.646. 
—  Dijon,  11  mai  1903.  G.  Pal.  1903.  2  487. 
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que  cette  fraude  sera  facilement  accueillie  dans  les  hypothè- 
ses du  genre  de  celles  que  nous  venons  d'indiquer  (»). 

664.  Quoi  qu'il  en  soit,  eu  supposant  que  le  mari  fasse 
une  donation  entre  vifs  d'effets  mobiliers  communs  à  titre 
particulier,  il  ue  saurait  se  réserver  l'usufruit  des  objets 
donnés.  Cette  réserve  d'un  usufruit,  qui  tomberait  forcé- 
ment eu  communauté  si  le  mari  pouvait  la  stipuler,  est 
prohibée  tout  aussi  bien  lorsqu'il  l'a  faite  sur  sa  tête,  que 
lorsqu'il  Fa  faite  sur  sa  tête  et  sur  celle  de  sa  femme.  Dans 
les  deux  cas,  le  motif  est  identique,  à  savoir  que  le  mari  ne 
saurait  disposer  valablement  des  meubles  communs  que  s'il 
se  dépouille  actuellement,  comme  chef  de  la  communauté, 
de  la  jouissance  des  valeurs  par  lui  données  (2). 

665.  Onpeut  imaginer,  aussi,  quelemari  dispose  en  même 
temps  de  la  nue  propriété  au  profit  d'un  donataire  et  de  l'usu- 
fruit au  profit  d'un  autre.  En  une  pareille  occurrence,  dès 
qu'elle  n'a  pour  objet  que  des  meubles  communs  à  titre  par- 
ticulier, le  mari  fait  une  libéralité  qui  ne  lui  est  pas  défendue. 

666.  Mais  l'époux,  qui  ne  pourrait  pas  réserver  dans 
son  intérêt  l'usufruit  du  bien  meuble  qu'il  aliène  à  titre 
gratuit,  ne  pourrait-il  pas,  au  contraire,  en  gratifier  sa 
femme  ?  Il  semble  que  cela  soit  fort  douteux,  car  les 
donations  entre  époux  sont  essentiellement  révocables 
(art.  109G).  Dès  lors,  si  le  mari  révoquait  la  donation  d'usu- 
fruit faite  ainsi  à  la  femme,  ne  serait-ce  pas  comme  s'il 
n'avait  disposé  dès  l'abord  que  de  la  nue  propriété  du  bien 
en  s'en  réservant  l'usufruit  comme  chef  de  la  communauté  ? 
Et  puis,  le  vœu  du  législateur,  exprimé  dans  l'article  1422 
in  fine,  se  verrait -il  satisfait,  étant  donné  que,  par  cette 
donation  d  usufruit,  la  communauté  en  recueillerait  tout  le 
bénéfice  tant  qu'elle  durerait  ? 


(*)  V.  ci-dessus,  n.  661.  —  Cpr.  Pothier,  Communauté,  n.  480.  —  V.  égale- 
ment Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  311;  Marcadé,  sur  l'art.  1422,  n,  4;  Aubry  el 
Rau,  op.  cit.,  V.  §  509,  texte  et  note  9,  p.  327;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  18 
et  43;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  167  s.  —  J.  Langres,  19  déc.  1878,  sous  Dijon, 
14  juill.  1879,  S.,  79.  2.  261,  D.,  80.  2.  124. 

C2)  J.  Cambrai,  24  mai  1867  et  Douai,  28  déc.  1867,  S.,  68.  2  13.  -V.  supra, 
I,  n.  6i3. 
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Cependant  l'affirmative  nous  parait  seule  exacte.  En  effet, 
nous   démontrerons    bientôt   que  Le  mari  peul    Paire,   avec 

le  concours  de  l'épouse,  des  donations  avec  réserve  d'usu- 
fruit (l). 

Or,  une  donation  dans  laquelle  la  femme  est  donataire  de 
l'usufruit  n'est  parfaite  qu'à  la  condition  d'être  acceptée  par" 
elle.  Cette  intervention  de  la  femme  valide  la  donation  de  la 
nue  propriété,  si  elle  l'a  expressément  consentie. 

667.  Connaissant  désormais  la  portée  de  la  prohibition 
édictée  par  l'article  1422  relativement  aux  dispositions  cà 
titre  gratuit  de  la  part  du  mari  sur  les  Liens  communs,  il 
nous  faut  nous  rendre  compte  du  tempérament  qui  y  est 
apporté  par  le  texte.  Le  mari  a,  en  cfïet,  une  liberté  entière 
pour  faire  des  donations  d'immeubles  conquêts,  de  l'univer- 
salité des  meubles,  d'une  quote-part  de  cette  universalité 
ou  d'effets  mobiliers  communs  à  titre  particulier  même  avec 
réserve  d'usufruit,  lorsqu'il  dispose  de  la  sorte  pour  l'éta- 
blissement des  enfants  communs  (2). 

Il  va  sans  dire  que  le  mot  établissement  dans  l'arti- 
cle 1422  ne  doit  pas  être  restreint  à  l'établissement  par 
mariage.  11  a,  dans  cet  article  1422,  un  sens  aussi  étendu 
que  dans  l'article  204  (3). 


(')  V.  infra,  1,  n.  674. 

(*)  Rodière  et  Pont.  op.  cil.,  II,  n.  882  ;  Marcadé,  sur  Tari.  1422.  n.  3  ; 
Massé  et  Vergé  sur  Zacharia?,  IV,  §  642,  note  9,  p.  90  ;  Laurent,  op.  cit.  XXII. 
n.  14;  Aubry  et  Rau,  op.  cil  ,  V.  §  509,  p.  328  :  Guillouard,  op.  cit. ,11,  n.713; 
Planiol  op]  cit.  III  (2«  édit.)  n«  1031.  -  Req.,  2  janv.  1844.  S,  44.  1.  9.  — 
Dans  cet  arrêt,  il  est  décidé  que  le  mari  peut  disposer  entre  vifs  à  titre  gratuit 
de  toute  la  communauté  in  universum,  en  faveur  des  entants  communs  et  pour 
leur  établissement.  Son  droit  à  cet  égard  n'esl  pas  restreint  à  donner  seulement 
soit  des  objets  individuels,  soit  une  quotité  déterminée.  —  Troplong  (op.  cit. 
II,  n.  901,  902)  a  proposé,  toutefois,  de  refuser  au  mari  le  droit  de  disposer  de 
toute  la  communauté  au  profit  des  enfants  communs  pour  leur  établissement,  si 
la  femme  est  sans  fortune  personnelle.  Mais  cetle  solution  doit  être  répudiée 
sans  hésitation  ;  c'est  créer  la  loi,  ce  n'est  pas  l'interpréter.  —  Y.  Mérignhac, 
op.  cit.,  I,  n.  1237  et  Rép,  gén.  Fuzier-Uerman.  v°  Communauté,  n.  1237. 

(3)  Req.  10  l'év.  1896,  S.  1900.  1.511.-  Troplong,  op.  cil,  II.  n.  896  et  897; 
Rodiére  et  Pont,  op.  cil  ,  II,  n.  882  :  Aubry  et  Rau,  op.  cit..  Y.  $  509.  note  7, 
p.  327  ;  Laurent,  op.  cit..  XXII,  n.  13  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II.  n.  712  ;  Méri- 
gnhac, op.  cit.,  I,  n.  1234  et  Rép.  gén.,  Fuzier-Herman,  v°  Communauté. 
n.  1234. 
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Quant  à  la  formule  enfant  commun,  elle  n'exclut  nulle- 
ment les  petits-enfants  ou  descendants  du  second  degré, 
alors  même  que  le  petit-enfant  qu'il  s'agit  d'établir  aurait 
encore  ses  père  et  mère  (').  Troplong  (2),  Massé  et  Vergé  (*) 
ont  seuls  soutenu  qu'il  ne  fallait  permettre  au  chef  de  la 
communauté  d'établir  les  petits-enfants  que  lorsque  l'enfant 
commun,  dont  ils  sont  issus,  est  décédé.  Cette  solution  n'a 
pas  rencontré  d'adhérents.  En  somme,  la  pensée  du  légis- 
lateur de  1804,  en  restreignant  pour  la  première  fois  le 
droit  de  disposition  à  titre  gratuit  du  mari,  est  d'avoir  voulu 
laisser  subsister  à  son  profit  le  droit  de  faire  seul  les  libé- 
ralités qui  sont  une  des  charges  de  la  communauté,  et  ont 
trait  à  rétablissement  de  la  descendance  issue  du  commun 
mariage. 

668.  Cette  donation  de  biens  communs,  ainsi  faite  par  le 
mari  seul,  aura  des  effets  remarquables  en  cas  d'acceptation 
de  la  communauté  par  la  femme  (art.  1439).  Celle-ci  sera, 
en  effet,  réputée  donatrice  pour  moitié.  La  moitié  de  la  libé- 
ralité sera  donc  rapportante  à  la  succession  de  l'épouse  et 
imputable  sur  sa  quotité  disponible.  La  femme  seule, 
pourra  dispenser  le  gratifié  du  rapport  (4). 

669.  Mais  le  droit,  pour  le  mari,  de  disposer  à  sa  guise  des 
biens  meubles  ou  immeubles  de  la  communauté  pour  l'éta- 
blissement des  enfants,  est-il  limité  aux  enfants  ou  descen- 
dants issus  du  commun  mariage  ?  L'article  1422,  consulté, 
paraît  bien  répondre  oui,  de  la  manière  la  plus  claire,  puis- 
que, dans  ses  termes,  il  spécifie  Y  établissement  des  enfants 
communs. 

On  a  cependant  essayé  de  supprimer  ingénieusement  la 
limite  si  nettement  tracée  par  l'article  1422,  en  lui  opposant 
l'article  1409.  Cet  article,  dit-on,  suppose  que  l'un  des  époux 


(')  llodière  el  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  110  et  II,  n.  882  ;   Guillouard,  op.  cit.,  II. 
n.711  bis;    Mérignhac,    op.   cit.,   I,    n.    1232  et    Rêp.  gén.   Fiizier-llennan, 
v.  Communauté,  n.  1232. 
.  (2)  Troplong,  op.  cit.,  Il,  n.  899. 

(:1)  Massé  el  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  642,  note  9,  p.  90. 

(*)  Aubry  el  Rau,   op.  cit.,  V,  §  50.),  texte  et   note  12,  p.   328  ;   Guillouard, 
op.  cit.,  II,  n.  715.  —  Douai,  26  janv.  1861,  S.,  61.  2.  372,  D  ,  61.  2.  235. 
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a  pu  disposer  de  conquêts  pour  doter  un  enfant  d'un  autre 
lit. 

Mais  il  serait  bien  étrange  cpie  le  législateur  se  fût  aussi 
formellement  contredit  dans  deux  textes  voisins  l'un  de  l'au- 
tre. Ajoutons  que  si  l'antinomie  existait  réellement,  c'est  le 
texte  de  principe  qui  devrait  l'emporter.  Or,  c'est  l'arti- 
cle H22,  déterminant  l'étendue  des  pouvoirs  du  mari  en  cas 
de  libéralités  entre  vifs,  qui  est  le  texte  fondamental.  Quant 
A  l'article  1469, il  ne  traite  que  d'une  question  de  récompense. 
Les  deux  dispositions  se  concilient  d'ailleurs  fort  bien.  L'ar- 
ticle 14G9  ne  suppose  nullement,  en  effet,  que  le  mari  ait 
doté  son  enfant  d'un  autre  lit  avec  un  immeuble  de  com- 
munauté, ou  qu'il  l'ait  ainsi  doté  sans  le  concours  de  la 
femme  (*). 

670.  Il  nous  reste  à  déterminer  la  sanction  des  restrictions 
apportées  par  l'article  1422  au  pouvoir,  chez  le  mari,  de 
disposer  entre  vifs  à  titre  gratuit  des  biens  communs.  Il  nous 
faut,  en  outre,  examiner  si  le  concours  de  la  femme  k  l'acte 
de  libéralité  ne  fait  pas  disparaître  ces  restrictions. 

671.  Supposons  donc  que  le  mari  ait  fait  une  donation 
en  dehors  des  limites  tracées  par  l'article  1422  :  que  va-t-il 
advenir?  Prenons  un  exemple  très  simple.  Le  mari  a  donné 
un  immeuble  de  communauté  ;  peut-il  demander  la  nullité 
de  cette  donation?  L'affirmative  a  été  soutenue  par  M.Colniet 
de  Santerre  (2).  La  communauté  va  intérêt.  De  plus,  dit-on,  le 
mari  a  qualité,  comme  chef  de  la  communauté,  pour  attaquer 
les  actes  qu'il  a  faits  en  dehors  de  ses  pouvoirs,  tout  comme 
un  tuteur  pourrait, au  nom  de  son  pupille,  attaquer  les  actes 
par  lui  passés  irrégulièrement.  On  peut  remarquer  que  cette 
manière  de  voir  devrait  être  acceptée,  si  l'on  admettait  l'idée 
de  la  personnalité  morale  de  la  communauté.  On  devrait 
décider  logiquement  que  le  mari  pourrait  demander  la  nul- 
lité de  la  donation    toutes  les  fois  qu'elle  aurait    excédé  les 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cil..  11,  n.  838  ;  Laurent,  op.  cil., XXII,  n.  32  ;C.uil- 
louard,  op.  cit.,  H,  n.  714.  Pîaniol,  op.  cit..  111  (2aédit.),  n.  1032.  —  Civ. 
cass.,  14  août  1855,  S.,  55.  1.  776,  D.,  55.  i.  373.  —  Nancy,  17  m'ai  1861,  S,, 
61.  2.  473. 

('-')  Déniante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  66  bis,  X. 
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pouvoirs  que  la  loi  lui  donne  eu  qualité  d'administrateur  du 
patrimoine  de  la  personne   morale,   la   communauté.  Mais 

nous  n'admettons  pas  cette  personnalité  civile  de  la  commu- 
nauté (').  Nous  disons  par  suite,  avec  la  plupart  des  inter- 
prètes, que  le  mari  ayant  fait  une  donation  en  dehors  des 
limites  tixées  par  l'article  1422,  l'acte  accompli  par  lui  ne 
lie  pas  la  femme,  et  n'est  pas  opposable  à  celle-ci  :  voilà 
tout.  Quant  au  mari,  on  ne  concevrait  pas  qu'il  put  intenter 
l'action  en  nullité  tant  que  dure  la  communauté.  En  effet,  le 
tiers  donataire  serait  en  droit  de  lui  répondre  d'attendre, 
puisque  la  femme  peut  renoncer  à  cette  communauté.  11 
serait  alors  démontré  que  la  donation  a  été  faite  par  le  vrai 
propriétaire,  le  mari  ayant  en  totalité  la  propriété  du  bien 
donné  (2). 

Que  va-t-il  donc  se  passer?  La  libéralité  n'étant  nulle  que 
dans  l'intérêt  de  la  femme,  celle-ci  pourra  seule  se  prévaloir 
de  la  nullité.  Et  comme  les  actions  de  l'épouse  relatives 
aux  biens  communs  sommeillent  tant  que  dure  la  commu- 
nauté, il  en  résulte  que  c'est  seulement  après  la  dissolution 
qu'elle  pourra  élever  la  voix  (3).  Encore  faut-il  pour  cela 
que  la  femme  accepte  la  communauté.  En  effet,  si  l'épouse 
renonce,  les  biens  de  cette  communauté  sont  considérés 
comme  ayant  toujours  été  la  propriété  exclusive  du  mari 
(arg.  art.  1492,  1476  et  883).  Par  suite,  la  donation  ne  peut 
plus  être  critiquée. 

Mais,  voici  la   communauté  dissoute  et  acceptée  par   la 

(')  V.  supra,  I,  n.  249  s. 

(-)  V.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  Il,  n.  879  et  889  ;  Guillouard,  op.  cit..  H, 
n.  706  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  26;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  §  509,  texte 
et  note  13  ;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  66  bis,  Vil,  s.  ; 
Hue,  op.  cit.,'IX.%  n.  172.  Planiol,  op.  cit.,  III,  2e  éd.,  n.  1027,  s.  -  Faut-il 
considérer  comme  contraire  un  arrêt  rendu  parla  Cour  de  Caen  le  18  février  1850 
(S.,  50.  2.  598)?  Cet  arrêt  a  jugé  que  la  femme  a  qualité  et  intérêt  pour  agir 
sans  avoir  besoin  de  recouir  à  la  séparation  de  biens,  afin  de  faire  déclarer 
nulle  à  son  égard  une  donation,  par  elle  consentie  avec  autorisation  régulière, 
de  ses  droits  indivis  dans  des  conquêts  de  communauté.  La  Cour  de  Gaen 
serait-elle  allée  jusqu'à  décider  que  la  donation  par  le  mari  seul  pourrait  être 
au  cours  de  la  communauté,  annulée,  du  moins  quant  à  la  nue  propriété  ?  Il  est 
permis  d'en  douter.  En  tout  cas,  cet  arrêt  ne  paraît  pas  avoir  fait  jurisprudence. 

(3,  V.  cep.  l'arrêt  de  la  Cour  de  Gaen  du  18  fév.  1850,  cité  à  la  note  précé- 
dente, S.,  50.  2.  508. 
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femme  ou  ses  héritiers  :  Le  donataire.,  d'après  nous,  peut 
refuser  de  se  dessaisir  du  bien  donné  par  le  mari  (').  «  Com- 
prenez-le dans  la  niasse  partageable,  dira-t-il  aux  époux. 
Procédez  aux  rapports  et  prélèvements.  Formez  des  lots.  Si 
le  bien  qui  m'a  été  donné  échoit  au  mari,  de  quel  droit 
celui-ci  viendrait-il  m'en  dépouiller  ?  Quant  à  la  femme, 
elle  ne  saurait  m'adresser  de  réclamation  que  si  le  bien  lui 
>'st  attribué  par  le  partage.  »  En  somme,  dans  l'exemple  que 
nous  avons  pris,  l'épouse  acceptant  la  communauté  aura  le 
droit  de  demander  que  l'immeuble  donné  soit  compté  dans 
la  masse  à  partager.  La  donation  faite  par  le  mari  vaudra 
ou  ne  vaudra  pas,  selon  que  cet  immeuble  sera  mis  ou  non 
au  lot  de  l'époux  donateur  ou  prélevé  par  lui  en  paiement 
de  ses  reprises.  La  donation  n'est  donc  pas  nulle  d'une  façon 
certaine  ah  initio.  Tout  dépend  des  événements.  Le  dona- 
taire ne  sera  évincé  que  si  le  bien  donné  échoit  à  la  femme 
à  titre  de  prélèvement  ou  de  lotissement,  et  dans  la  mesure 
seulement  dans  laquelle  ledit  bien  est  ainsi  acquis  à  l'épouse 
ou  à  ses  héritiers  (-). 

Jusque-là,  toute  action  dirigée  contre  le  donataire  est 
prématurée,  peu  importe  qu'on  la  qualifie  action  en  nullité, 
action  en  rapport,  action  en  revendication  (3). 

(*)  M.  Guillouard  (op.  cit.,  II,  n.  706.  707)  semble  admettre  une  action  réelle 
révocatoire  avant  partage  et  pour  la  totalité  du  bien  donné,  quel  que  soit  l'évé- 
nement de  ce  partage  ;  mais,  précéderaient  (n.  705),  ne  subordonne-l-il  pas. 
comme  nous,  l'action  eu  nullité  à  celle  circonstance,  que  le  bien  tombera  au 
lot  de  la  femme,  puisque,  dit-il,  «  si  l'immeuble  tombe  au  lot  du  mari  ou  de  ses 
héritiers,  la-donation  sera  valable  et  produira  effet  »  ? 

("-)  V.  et  cpr.  Toullier,  op.  cit..  XII,  n.  314  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II. 
n.  839  ;  Déniante  et  Colmet  de  Santerre.  op.  cit.,  VI,  n.  66  bis,  VII,  VIII  ; 
Laurent,  op.  cit.,  XK.ll,  n.  27  s.  :  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  637  ;  Aubry  et  Rau. 
op.  cil  ,  X.  ^  509,  texte  et  note  13  s.,  p.  323  s.  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II. 
n.  705  s.  ;  Mérignhac,  op.  cit..  I,  n.  12it  s.,  et  Rép.  gén.,  Fuzier-Hennan, 
v°  Communauté,  n.  1241  >.  :  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  172  ;  Plauiol,  op.  cit.,  III 
(2«  éd.).  u.  1027  à  1030.  -  Giv.  cass.,  14  août  1855,  S.,  55.  1.  776,  D.,  55.  1. 
313.  —  Nancy,  17  mai  1361,  S.,  61.  2.  473.  -  Cpr.  Poitiers,  16  fév.  1885,  S., 
-<7.  2.  67,  D.,  88.  2.  38.  Gel  arrêt  a  admis  pendant  la  communauté  la  femme 
autorisée  de  la  justice  à  agir  eu  révocation,  pour  cause  d'ingratitude,  de  la  dona- 
tion de  sa  part  indivise  dans  les  conqiicls  de  communauté,  donation  faite  le  len- 
demain de  celle  par  laquelle  le  mari  avait,  de  son  coté,  consenti  une  donation 
de  tous  ses  droits  indivis  dans  les  mêmes  biens. 

i»)  D'après  un  arrêt  de  la  Cour  de  Besançon  du  25  juin  1866,  S.,  66.  2.  52. 
Faction  en    nullité   de  la  donation    dînerait    dix    ans.    Selon  non-,    il    faillirait 
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Il  est  bon,  d'ailleurs,  de  faire  remarquer  que  les  époux 
devront  opérer  les  prélèvements  dans  Tordre  tracé  par  l'ar- 
ticle 1471,  et  procéder  au  tirage  au  sort  des  lots  ;  sinon  le 
tiers  donataire  aurait,  à  notre  avis,  le  droit  de  se  plaindre. 
Le  mieux  sera  de  l'inviter  à  assister  aux  opérations  du  par- 
tage. Il  nous  semble  même  qu'il  aurait  la  faculté,  confor- 
mément à  l'article  882,  d'intervenir  à  ce  partage,  pour  s'as- 
surer qu'il  est  fait  sans  fraude  à  ses  droits. 

Signalons,  en  terminant,  un  point  de  vue  qui  semble  avoir 
été  négligé.  Dans  l'opinion  qui  prévaut  et  à  laquelle  nous 
venons  d'adhérer,  la  donation  d'immeubles  conquêts  rece- 
vra d'ordinaire  une  exécution  provisoire,  sans  pouvoir  être 
contestée  pendant  le  mariage.  Le  donataire  jouira  du  bien 
donné  comme  s'il  en  était  régulièrement  gratifié,  du  moins 
quant  à  la  jouissance.  Le  mari  n'aura  le  droit  ni  de  conser- 
ver, ni  de  reprendre,  au  nom  de  la  communauté,  tant 
qu'elle  dure,  la  jouissance  du  bien  qu'il  a  donné  en  pleine 
propriété.  Bien  plus,  une  fois  la  communauté  dissoute,  le 
donataire  n'est  soumis  à  aucune  restitution  de  fruits,  quand 
bien  même  l'immeuble  étant  tombé  au  lot  de  l'épouse,  la 
donation  faite  au  profit  dudit  donataire  serait  non  avenue. 
De  ces  principes,  résultera  ce  phénomène  quelque  peu  sin- 
gulier, à  savoir  que  la  donation  de  l'usufruit  d'un  conquêt 
faite  par  le  mari  seul,  recevra  en  fait  son  exécution  pendant 
la  communauté,  malgré  la  contradiction  apparente  de  l'ar- 
ticle 1422.  Cette  exécution  sera  complète,  si  l'usufruitier 
décède  avant  la  dissolution  de  la  communauté  (1). 

672.  En  supposant  que  le  bien  donné  par  le  mari  soit  mis 
au  lot  de  la  femme,  et  que  le  donataire  soit  évincé,  ce  tiers 
acquéreur  aura-t  -il   droit  à  la  garantie  vis-à-vis  du   mari  ? 

appliquer  plutôt  une  prescription  trenlenaire,  dont  le  point  de  départ  serait  la 
dissolution  de  la  communauté,  l'acceptation  de  la  femme  et  le  partage  pouvant 
être  retardés  au  gré  des  époux  et  rétroagissant  au  jour  de  la  dissolution,  —  Les 
solutions  ainsi  données  ne  concernent  que  l'action  en  nullité  fondée  sur  l'art.  1422. 
Elles  sont  étrangères  aux  actions  en  nullité  basées  sur  l'erreur,  la  violence,  le 
dol,  l'incapacité  pour  cause  de  défaut  d'autorisation,  etc.  Ainsi  l'arrêt  de  la  Cour 
de  Poitiers  cité  à  la  note  précédente  admet  la  femme,  durant  la  communauté,  à 
exercer  l'action  en  révocation  de  la  donation  pour  ingratitude  du  donataire. 
(')Cpr.  Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  Donations,  I,  n.  1436. 
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Pourra-t-il  demander  au  mari  ou  à  ses  héritiers,  connue  le 
pourrait,  d'après  l'article  1423,  le  légataire  d'un  bien  <le  com- 
munauté, l'équivalent  pécuniaire  de  la  libéralité?  Oui,  répon- 
dent beaucoup  d'interprètes  (1).  Non,  à  notre  avis.  Nous  pen- 
sons qu'il  faut  tout  simplement  appliquer  les  principes  du 
droit  commun  à  ce  sujet.  Or,  il  est  de  règle  que  ce  n'est  que 
par  exception,  lorsqu'il  y  a  eu  promesse  expresse,  ou  quand 
elle  est  intervenue  à  titre  de  constitution  de  dot,  que  la  dona- 
tion donne  naissance  à  une  obligation  de  garantie  au  profit 
du  donataire  (2).  Quant  à  l'indemnité,  elle  est  alors  réglée 
d'après  les  principes  de  la  garantie,  et  non  d'après  la  dis- 
position de  l'article  1423.  Ajoutons  que  la  communauté  ne 
sera  pas  grevée  de  cette  obligation  de  garantie  contractée 
en  violation  de  la  loi  et  en  fraude  des  droits  de  la  femme  (s). 

673.  En  tout  cas,  il  n'est  pas  douteux  que  les  conjoints  ou 
leurs  héritiers  peuvent,  après  la  dissolution  et  l'acceptation 
de  la  communauté,  s'entendre  pour  respecter  la  donation 
faite  sans  droit  par  le  mari  (Cpr.  art.  1339  et  1340). 

La  femme  pourra,  ou  bien  renoncer  purement  et  simple- 
ment à  faire  annuler  la  donation  et  consentir  à  être  considérée 
comme  donatrice  pour  moitié,  ou  bien  se  faire  indemniser 
par  voie  de  rapport  à  la  masse.  Il  lui  sera  loisible  de  se  faire 
indemniser,  soit  en  imputant  les  biens  donnés  sur  les  prélè- 
vements ou  sur  le  lot  du  mari  dans  un  partage  d'attribution, 
soit  au  moyen  d'une  récompense  due  par  le  mari  à  la  masse. 

(')  Guillouard,  op.  cit.,  Il,  n.TOS;  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  839;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V.  §  509,  texte  et  note  16,  p.  330.  —  Cpr.  Troplong,  op.  cit., 
II,  n.  891  ;  Planiol  op.  cit.,  III  (2e  édit .)  n.  1030.  -  Nancy,  17  mai  1861,  S. 
61.  2.  473.  —  D'après  cet  anêt,  le  mari  ou  ses  hériliais  sont  tenus  d'indemniser 
le  donataire  de  l'immeuble  commun  pour  la  totalité  de  la  valeur  du  bien  donné. 
Il  convient  d'en  rapprocher  un  arrêt  de  la  Cour  d'Agen.  du  11  février  1896, 
France  judiciaire,  98.  2.  107  ;  D.,  97.  2.  513  (note  de  Loynes)  ;  S.  99.  2.  73 
(note  Wahl).  —  Dans  cette  décision,  la  Cour  d'Agen  démontre  longuement  que 
la  donation  du  bien  commun,  nulle  à  l'égard  de  la  femme,  est  valable  vis-à-vis 
des  héritiers  du  mari,  que,  au  cas  où  le  bien  donné  entre  au  lot  de  la  femme, 
l'art.  1423  doit  être  étendu  aux  donations,  et  que,  par  suite,  l'épouse  légataire 
universelle  du  mari  ne  peut  pas  faire  annuler  la  donation  puisque,  sans  être 
tenue  d'une  véritable  garantie,  elle  devrait  cependant  indemniser  le  donataire. 

(2)  Déniante  et  Colmet  de  Sanlerre,  op.  cit.,  VI,  n.  66  bis,  VIII  ;  Vigie,  op. 
cit.,  III,  n.  196  ;  Hue,  op  cit.,  IX,  n.  172. 

(3)  Guillouard,  op.  cit  ,  II,  n.  708.  —  V.  égal,  supra,  I,  n.569, 
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674.  Mais  la  femme  ne  pourrait-elle  pas,  soit  renoncer,  au 
cours  de  la  communauté,  à  son  droit  de  faire  annuler  la 
donation  émanée  du  mari  seul,  soit  concourir  à  la  donation 
qui  excède  les  pouvoirs  du  mari  et  la  rendre  valable  ah 
initio  (0  ? 

La  question  a  été  vivement  controversée  surtout  vers  le 
milieu  du  xixe  siècle. 

Toutefois  la  jurisprudence,  depuis  un  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation  du  5  février  1850  (2),  est  fixée  dans  le  sens  de  la 
validité  de  toute  donation  d'immeubles  conquêts  faite  con- 
jointement par  le  mari  et  la  femme.  La  doctrine  contraire, 
qui  avait  été  soutenue  par  Marcadé  (3),  Massé  et  Vergé  ('*), 
Odier  (5),  Rodière  et  Pont  (G),  compte  également  parmi  ses 


(')  Il  va  sans  dire  que  la  seule  présence  de  la  femme,  honoris  causa,  à  une 
constitution  de  dot  faite  par  le  mari  n'engage  pas  cette  femme  (arg.  de  l'art.  1544. 
al.  2).  V.  Guillouard,  op.  cil.,  II,  n.  704  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV, 
§  642,  note  11,  p.  91.  — Civ.  cass.,  14  août  1855.  S.,  55.  1.  776.  D.,  55.  1.  373. 
-  Nancy,  17  mai  1861,  S.  61.  2.  473. 

(8)  Req.,  5  fév.,  1850,  S.,  50.  1.  337,  D.,  50.  1.  97.  —  Req.,  29  avril  1851. 
S.,  51.  1.  329,  D.,52.  1.  294.-  Req.  31  juill.  1867,  S.,  68.  1.  36,  D.,  63.1.209. 
-Civ.,  cass  ,23  juin  1869,  S.,  69.  1.  358,  D.,  70,  1.  5.  -  Req.  10  fév.  1896. 
S.  1900.  1.  511.  -  Riom,  5  janv.  1844,  S.,  44.  2.  385.  -Amiens,  15  fév.  1849, 
S.,  49.2.  174,  D.,  49.  2.  133.  -  Poitiers,  10  juin  1851,  S.,  51.  1,  609,  D.,  53. 
2.  12.  —  Paris,  23  nov.  1861,  D.,  62.  2.  206.  —  Toulouse,  24  mars  1866,  S.. 
67.  2.  9.  D.,  66.  2.  73.  -  Caen,  26  janv.  1888,  S.,  89.  2.  171,  D.,  88.  2.  299. 
Nancy  14  mars  1903.  Gaz.  Pal.,  1903.  1,  750:  D.  1903.  2.  331.  —  V.  cep. 
Caen,  3  mars  1843  et  une  dissertation  de  Georges  Delisle,  S.,  44.  2.386.  — 
Bourges,  10  août  1840,  S.,  41.  2.  357.  —  Dans  le  même  sens  que  la  jurispru- 
dence, voir  Delvincourt,.o/>.  cil., III  (éd.  de  1834),  Notes  et  explications, p.  34 
(note  1  sur  la  p.  20);  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  272  ;  Bellot  des  Minières, 
Règ.  dot.  et  corn,  d'acquêts,  II,  n.  1280;  Rolland  de  Villargues,  Rép.  du  nota- 
riat, v°  Comm.,  n.206;  Glandaz,  Encycl.,  v°  Comm.conj.,  n.  206;  Taulier,  op. 
cit.,  V.  p.  88;  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  203,  206  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V, 
§  509,  texte  et  note  14,  p.  328,  329  ;  Déniante  et  Colmet  de  Sanlerre,  op.  cit., 
VI,  n.  66  bis,  XIII;  Demolombe,  Rev.  crit.,  I,  p.  142  et  op.  cit.,  XXIII,  n.  83; 
de  Folleville,  op.  cit.,  1,  n.  303  bis  ;  de  Loynes  dans  ses  Notes  sur  Tessier 
(Tessier,  Société  d'acquêts,  édit.  de  Loynes),  p.  236;  Guillouard,  op.  cit,  11. 
n.  702,  703;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1208  s.,  et  Rép.  yen.  Fuzier-Herman, 
v°  Communauté,  n.  1208  s.;  Vigie,  III,  n.  197;  Hue, op.  cit.,  IX,  n.  170  s.  Pla- 
niol,  op.  cit.,  rlll  (2»  édit.),  n.  1040. 

(3)Marcadé,  op.  cit.,  sur  l'art.  1422,  n.  2. 

(*)  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  642,  note  11,  p.  91. 

ls)  Odier,  op.  cit.,  I,  n.225. 

(6)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  879. 
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adhérents  deux  auteurs    belges,  Arutz  (')    et    Laurent   (2). 

Nous  croyons  que  la  vérité  prévaut  en  jurisprudence, mal- 
gré la  vigueur  avec  laquelle  a  été  soutenue  la  thèse  opposée. 

On  a  objecté  que  la  volonté  de  la  femme  était  aussi  ineffi- 
cace pour  valider  les  donations  interdites  au  mari  que  pour 
l'empêcher  de  les  faire.  A  lui  seul  appartient  l'administra- 
tion. La  femme  est  condamnée  au  rôle  de  spectatrice  jus- 
qu'à la  dissolution  de  la  communauté,  qu'elle  peut  provo- 
quer par  anticipation  s'il  existe  des  causes  de  séparation  de 
biens. 

Marcadé  nous  place  en  présence  de  ce  dilemme.  Com- 
ment qualifier  l'intervention  de  la  femme  ?  D'une  part,  on 
ne  peut  pas  y  voir  une  autorisation  donnée  par  l'épouse  au 
mari  afin  de  le  relever  dîme  incapacité,  ce  qui  serait  le 
plus  étrange  renversement  des  rôles  des  conjoints.  D'autre 
part,  ajoute-t-il,  on  ne  peut  pas  dire  que  la  femme  inter- 
vienne pour  donner  une  moitié  de  l'objet,  l'autre  moitié 
étant  donnée  par  le  mari,  puisque  la  femme  n'a  aucun  droit 
de  disposition  actuel  sur  les  biens  communs.  Ce  que  le  mari, 
chef  de  la  communauté,  ne  peut  pas  faire  seul  est  impossi- 
ble à  faire.  Soutenir  le  contraire,  c'est  aller  contre  le  but 
de  l'article  1422,  en  rendant  ainsi  illusoire  la  protection  que 
ce  texte  est  destiné  à  assurer  à  la  femme. 

Cette  argumentation  peut  être  fortifiée  par  le  rapproche- 
ment de  l'examen  de  deux  décisions  judiciaires,  rendues  en 
sens  inverse  dans  la  même  affaire;  l'une  par  le  tribunal 
civil  de  Lille,  l'autre  par  la  Cour  d'appel  de  Douai  (<).  On 
est,  en  effet,  porté  à  considérer  que,  dans  une  donation  con- 
jointe, le  mari  et  la  femme  font  chacun  donation  de  leur 
moitié  indivise  dans  l'objet  donné.  Or,  une  telle  donation 
d'une  moitié  indivise  dans  un  conquèt  de  communauté, 
faite  isolément  soit  par  le  mari,  soit  surtout  par  la  femme, 
n'est-elle  pas  nulle  ?  C'est  à  cette   solution   qu'a    abouti  le 

i   i  Arntz,  op.  cit.,  III.  n.  638. 

(-)  Laurenl,  op.  cit.,  XXII, n.  21. 

3)  J.  Lille,  2i  mars  1855  (motifs)  et  Douai,  29  août  1855.  S.,  55.  2.  739,  D., 
56.  2.  39.  —  V.  également  Douai,  28  déc.  1867,  S.,  68.  2.  13.  -  Rapp.  Poi- 
tiers, 16fév.  1835  (motifs)  S.,  87.  2.  67,  D.,  86.  2.  38.  -  Caen,  3  mars  1813, 
S.,  44.  2.  386. 
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débat  soulevé  devant  le  tribunal  civil  de  Lille  et  devant  la 
Cour  de  Douai,  à  l'occasion  dune  donation  de  sa  moitié  indi- 
vise dans  les  conquêts,  donation  faite,  au  cours  de  la  com- 
munauté, par  la  femme  autorisée  de  son  mari.  Faut-il 
approuver  cette  solution  ? 

Le  tribunal  civil  de  Lille  avait  validé  la  donation  (*).  Il 
avait  abouti,  en  somme,  à  cette  conclusion  que  les  biens  don- 
nés, se  trouvant  appartenir  pour  moitié  à  la  femme,  étaient 
devenus  instantanément,  dans  cette  mesure,  la  chose  du  dona- 
taire, et,  étant  désormais  indépendants  du  fait  éventuel  dune 
renonciation  de  l'épouse  à  la  communauté,  avaient  cessé, 
par  suite,  de  dépendre  de  cette  communauté. 

Quant  à  la  Gourde  Douai,elle  écarte  d'abord, à  bon  droit, 
comme  sans  valeur,  l'exception  de  garantie  opposée  à  la  dona- 
trice, étant  donné  qu'il  ne  s'agissait  pas  d  une  constitution 
de  dot,  que  la  garantie  du  fait  personnel  n'est  opposable  au 
donateur  que  si  la  donation  est  valable,  et  qu'elle  ne  peut 
pas  empêcher  l'exercice  des  actions  en  nullité,  ou  transfor- 
mer, contre  le  gré  du  donateur,  en  donation  d'une  somme 
d'argent  équivalente,  la  libéralité  nulle  en  tant  qu'elle  porte 
sur  ses  droits  dans  un  bien  de  communauté.  Puis, après  avoir 
émis  un  motif  contestable,  —  reposant  sur  cette  affirmation 
que  le  droit  de  la  femme  dans  la  communauté  est  éventuel, 
—  la  Cour  met  à  néant  le  jugement  du  tribunal  civil  de  Lille. 
Elle  annule  la  donation  faite  par  la  femme  autorisée  du  mari 
et  ayant  pour  objet  la  moitié  indivise  dans  les  conquêts  de 
la  communauté.  La  Cour  de  Douai  base  surtout  son  arrêt 
sur  ce  motif,  à  savoir  que  la  faculté  inaliénable  de  renoncer 
à  la  communauté  soumet  la  donation  consentie  par  la  femme 
dans  les  termes  par  nous  supposés,  à  une  condition  potes- 
tative  de  la  part  de  la  donatrice,ce  qui, d'après  l'article  944, 
rend  cette  donation  nulle,  à  moins  qu'elle  ne  soit  faite  en 
faveur  d'un  mariage  et  par  contrat  de  mariage  (art.  108G). 
Ce  dernier  argument  nous  paraît,  en  effet,  irréfutable. 

En  résumé,  la  femme,  qui  peut  disposer  par  testament 
d'une  partie  ou  de  la  totalité  de    ses  droits  dans  la  commu- 

{li  Rapp.  Poitiers,  16  fév.  1885  (motifs),  S.,  87.  2.  67,  D.,  86.  2.  38. 
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nauté.a  aussi  la  faculté  d'en  faire  l'objet  de  Libéralités  dans 

li's  termes  des  articles  1082  à  1086.  Mais,  par  une  donation 
entre  vifs  ordinaire,  elle  ne  pourrait  pas  même  disposer  de  ses 
droits  indivis  dans  un  immeuble  conque  t.  Si  une  telle  libé- 
ralité peut,  être  considérée  comme  ayant  un  effet  actuel, en  ce 
sens  que  la  femme  a  durant  la  communauté  un  droit  condi- 
tionnel subordonné  à  son  option,  elle  n'aura  pas  l'irrévoca- 
bilité  exigée  par  les  articles  944  et  suivants  (').  Ajoutons 
que  chaque  époux  n'est  pas  copropriétaire  pour  moitié  de 
chacun  des  biens  communs  considéré  à  titre  particulier.  Son 
droit  de  copropriété  plane  sur  l'ensemble  de  la  masse  com- 
mune. Les  prélèvements  et  le  partage  ne  viendront  que  plus 
tard  l'asseoir  rétroactivement  sur  des  biens  déterminés  et  le 
transformer  en  propriété  exclusive. 

Le  droit  de  disposer  des  immeubles  conquèts  à  titre  gra- 
tuit et  entre  vifs  est-il  aussi  rigoureusement  restreint  à 
l'égard  du  mari  qu'envers  l'épouse  ? 

Nous  nous  sommes  déjà  expliqués  sur  l'un  des  aspects  de 
ce  problème.  Envisageant  l'hypothèse  de  la  donation  entre 
vifs  d'un  immeuble  commun  faite  par  le  mari  seul,  nous 
avons  constaté  que  cette  libéralité  ne  pourrait  être  attaquée 
durant  la  communauté  ni  par  le  mari,  ni  par  la  femme.  Elle 
suivra  le  sort  des  droits  du  mari  qui  ne  seront  eux-mêmes 
fixés  qu'une  fois  la  communauté  dissoute.  Elle  vaudra  pour 
le  tout  si  la  femme  ou  ses  héritiers  renoncent  à  la  commu- 
nauté. En  cas  d'acceptation,  il  faudra  attendre  le  résultat  de 
la  liquidation,  du  paiement  des  reprises  et  du  partage.  Com- 
pris dans  les  prélèvements  ou  le  lot  du  mari,  l'immeuble  par 
lui  donné  continue  d'appartenir  au  donataire  (-). 

En  sens  inverse,  il  nous  parait  certain  que  le  mari  ne  peut 
pas  plus  que  la  femme  disposer  à  titre  gratuit  ou  à  titre  oné- 
reux de  son  droit  sur  l'ensemble  du  fonds  commun.  Un  tel 

(')  L'épouse,  dûment  autorisée  pourrait-elle  abandonner  à  titre  de  dation  en 
paiement  des  droits  indivis  dans  un  conquêt,  par  exemple,  jusqu'à  due  concur- 
rence de  la  valeur  estimative  qui  leur  serait  attribuée  par  experts  après  la  disso- 
lution de  la  communauté  ?  Sur  cette  question,  plus  théorique  que  pratique,  ne 
serait-on  pas  fondé  à  soutenir  l'affirmative,  en  taisant  remarquer  que  la  condi- 
tion purement  potestalive,  seule,  vicie  les  contrats  à  titre  onéreux  (art.  U70)  ? 

(-)  V.  supra,  I,  n.  671. 


()Ki 


M    CONTRAT  DE  MARIAGE 


acte  ne  leur  est  possible  ni  conjointement  ni  séparément.  Les 
époux  sont  deux  associés  qui  ne  peuvent  pas  se  substituer 
d'autres  associés.  Il  ne  saurait  être  d'une  société  conjugale 
comme  dune  société  civile  ordinaire  où  domine  toujours  l'in- 
térêt pécuniaire  (art.  1832),  alors  même  que  la  considération 
des  personnes  apporte  plus  ou  moins  d'entraves  au  droit  de 
disposition  de  chaque  part  ou  intérêt. 

Le  droit  indivis  ou  droit  de  copropriété  de  chacun  des 
époux  sur  l'ensemble  de  la  communauté  est  un  droit  inhé- 
rent à  la  personne  des  conjoints,  un  droit  incessible  jusqu'à 
la  dissolution  de  cette  communauté.  Le  fonds  commun  entre 
époux  a  été  constitué  en  vue  de  subvenir  aux  charges  du 
ménage.  Il  ne  saurait  être  détourné  de  ce  but  par  une  con- 
vention qui  porterait  une  grave  atteinte  au  principe  de 
l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales. 

La  question  devient,  au  contraire,  fort  délicate  spéciale- 
ment lorsque  le  mari  a  disposé  à  titre  gratuit  de  ses  droits 
indivis  dans  un  immeuble  de  la  communauté.  Le  donataire 
du  droit  indivis  de  l'un  des  époux  sur  un  conquèt  ne  pourra 
certainement  pas  demander  le  partage  définitif  ou  la  licitation 
de  ce  bien  avant  la  dissolution  de  la  communauté. 

\  a-t-il  pouvoir  demander  au  moins  un  partage  provision- 
nel ou  de  j  ouissance  ?  Ceux  qui  considèrent  que  l'époux,  vou- 
lant faire  une  donation  de  sa  part  dans  un  immeuble  con- 
quèt dispose  nécessairement  d'une  moitié  indivise  dans 
ledit  immeuble  dont  il  est  copropriétaire,  semblent  condam- 
nés à  répondre  par  l'affirmative.  Mais  cette  théorie  nous 
parait  inexacte.  Dans  l'intention  des  disposants,  les  donations 
de  ce  genre  portent  d'ordinaire  sur  les  droits  actuellement 
conditionnels,  qu'ils  pourront  avoir  après  la  dissolution  de 
la  communauté,  sur  les  biens  donnés.  Or,  la  quotité  de  ces 
droits  et  même  leur  existence  dépendent  non  seulement  de 
l'effet  rétroactif  du  partage,  mais  encore  et  avant  tout  de 
l'option  de  l'épouse.  Quelle  serait  dès  lors  la  quotité  du 
droit  indivis  invoqué  par  le  donataire  pour  obtenir  un  par- 
tage provisionnel  (*)  ? 

(')Gpr.  Paul  Pont, Sociétés  civiles  et  commerciales,  n.  587  s.  —  V.  égal,  et 
cpr.  Poitiers,  16  fév.  1885,  S.,  87.2.  67,  D.,  86.  2.  38. 
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Mais  alors,  si  nous  sommes  conduits  à  proclamer  que  la 
donation  de  ses  droits  indivis  dans  un  complet  faite  par  le 
mari  seul  se  heurte  à  l'article  1122,  que  sa  validité  subor- 
donnée à  certains  événements  ultérieurs,  demeure  incertaine 

jusqu'à  la  liquidation  et  au  partage  de  la  communauté  ;  si, 
d'autre  part,  consentie  par  l'épouse,  une  semblable  donation 
de  biens  indivis  est  d'ores  et  déjà,  —  en  dehors  des  cas 
exceptés  par  l'article  1088,  —  certainement  nulle  comme 
subordonnée  à  une  condition  potestative  de  la  part  de  la 
donatrice,  n'en  faut-il  pas  naturellement  conclure  que  les 
donations  que  chacun  des  deux  époux  ne  peut  pas  faire 
séparément  de  manière  à  avoir  la  certitude  qu'elles  seront 
valables  quoi  qu'il  arrive,  seront  exposées  aux  mêmes  éven- 
tualités ou  même  nulles  si  les  deux  conjoints  se  réunissent 
pour  les  faire  ensemble  par  un  seul  et  même  acte?  Eh  bien! 
non.  Avec  la  jurisprudence,  nous  [considérons  toute  donation 
d'immeubles  conquêts  faite  conjointement  parles  deux  époux 
comme  valable,  d'abord  quand  elle  est  faite  en  faveur  du 
mariage  et  dans  le  contrat  de  mariage  du  gratifié.  En  outre, 
elle  ne  nous  parait  pas  moins  valable  comme  donation  entre 
vifs  proprement  dite  de  biens  présents,  faite  dans  les  for- 
mes du  droit  commun  (art.  031). 

Voici,  d'ailleurs,  comment  s'exprime  la  Cour  de  cassation 
dans  l'arrêt  duo  février  1830  (*),  qui  a  servi  de  point  de  départ 
à  la  jurisprudence  actuelle:  «  Attendu  qu'aux  ternies  de  l'ar- 
ticle 1421  le  mari  administre  seul  les  biens  de  la  commu- 
nauté ;  qu'il  peut  les  vendre,  aliéner,  hypothéquer  sans  le 
concours  de  la  femme  ;  que  si,  d'après  l'article  1422,  il  ne 
peut  disposer  à  titre  gratuit  des  immeubles,  ni  de  l'univer- 
salité ou  d'une  quotité  du  mobilier,  il  résulte  du  rapproche- 
ment même  de  ces  textes  que  la  prohibition  contenue  dans 
le  dernier  ne  s'applique  qu'à  la  donation  faite  par  le  mari 
seul  et  sans  le  concours  de  sa  femme  ;  que  cette  prohibition 
créée  dans  l'intérêt  de  celle-ci  n'est  pas  absolue  ;  que  la 
femme  peut  en  abdiquer  le  bénéfice  et  qu'en  jugeant  dans 
l'espèce  que  son  concours  à  la  donation  du  mari  avait  suffi 

('jReq.,  5  fév.  1850,  S.,  50.  1.  337.  D.  50.1.97. 
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pour  assurer  la  validité  de  cette  donation,  la  cour  d'Amiens 
n'a  violé  aucune  loi.  Attendu...  que  si  les  restrictions  appor- 
tées au  pouvoir  du  mari  dans  l'intérêt  de  la  femme  sont  pure- 
ment relatives,  les  prohibitions  faites  à  celle-ci  dans  l'inté- 
rêt du  mari  ne  sauraient  avoir  un  autre  caractère,  sans  pré- 
judice toutefois  des  droits  auxquels  toute  dérogation  est 
interdite  par  les  articles  1388etl389;...  que  si  ces  droits  (les 
droits  des  époux  sur  la  communauté)  sont  inégaux  comme  les 
facultés  qui  en  découlent,  il  n'en  est  pas  moins  certain  que 
le  mari  et  la  femme  représentent  seuls  la  communauté  ; 
quelle  se  résume  en  eux  seuls;  que  relativement  à  elle  leurs 
capacités  peuvent  bien  se  limiter  respectivement,  mais  que 
rien  en  dehors  de  leurs  intérêts  ou  de  leur  volonté  ne  fait 
obstacle  à  ce  que,  d'un  commun  accord,  ils  usent  de  la 
manière  la  plus  absolue  des  biens  qui  sont  leur  propriété  col- 
lective ;  que,  sans  doute,  le  mari  est  le  seul  chef  de  la  com- 
munauté et  ne  saurait  abdiquer  ce  titre...,  mais  que  rien  ne 
s'oppose  à  ce  qu'en  vertu  même  de  son  droit  souverain  il 
autorise  sa  femme  dans  la  mesure  de  ses  besoins  à  disposer 
sauf  récompense  des  biens  communs  ;  attendu  que  sous  le 
régime  de  la  communauté,  bien  différent  en  ce  point  du 
régime  dotal,  la  femme  conserve,  sauf  l'autorisation  mari- 
tale, toute  sa  capacité  de  contracter...  ;  que  la  femme  peut 
également,  avec  le  concours  de  son  mari,  puiser  dans  le  fonds 
commun,  même  dans  une  pensée  de  libéralité  et  sous  la 
seule  condition  de  payer  à  la  communauté  une  récompense 
égale  au  profit  personnel  qu  elle  en  a  retiré...  » 

La  partie  essentielle  de  cette  argumentation  nous  parait 
décisive.  On  nous  pardonnera,  toutefois,  de  faire  quelques 
réserves  sur  une  incorrection  de  langage.  Il  ne  saurait  être 
question  d'une  incapacité  juridique  du  mari.  Il  nous  semble 
que  ce  sont  les  droits  et  non  pas  les  capacités  des  époux  qui 
se  limitent  respectivement  sur  les  biens  communs.  Il  s'agit 
de  savoir  si  le  mari  a  qualité,  et  non  pas  s'il  a  capacité  pour 
faire  une  donation  d  immeubles  conquêts. 

Ainsi  que  l'a  très  bien  dit  la  Chambre  des  requêtes  dans  son 
arrêt  du  31  juillet  1867:  (*)  «  L'article  1422  a  voulu  protéger 

0)  Req.,  31  juillet  1867,  S.,  68.  1.  36,  D.  68.1.209. 
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la  femme  contre  l'abus  que  le  mari  pourrait  être  tenté  de  faire 
des  pouvoirs  si  étendus  qui  lui  sont  attribués  sur  les  biens  com- 
muns ».  Voilà  bien  la  vérité.  La  tradition  faisait  du  mari,  chef 
de  l'association  conjugale,  le  seigneur  et  maître  de  la  commu- 
nauté. Nos  législateurs  de  1804,  tout  en  consacrant  en  principe 
ces  pouvoirs  du  mari,  les  ont  limités  dans  l'intérêt  de  l'épouse. 

Peut-être  n'est-il  pas  inutile  de  distinguer  en  ces  matières 
les  deux  questions  suivantes  :  1°  Par  qui  la  propriété  de 
l'immeuble  donné  peut-elle  être  transmise  au  donataire  ? 
qui  a  qualité  pour  la  lui  transférer  ?  2>  Qui  est  donateur  ? 
et  si  les  deux  époux  sont  donateurs,  dans  quelle  mesure  le 
sont-ils  ?  Nous  retrouverons,  plus  tard  (l),  cette  seconde 
question,  à  la  théorie  des  récompenses.  Elle  se  rattache 
aussi  aux  théories  du  rapport,  de  la  réduction,  de  la  révo- 
cation des  donations  pour  cause  d'ingratitude,  etc.  Cette  dis- 
tinction que  les  principes  nous  imposent  ressort  nettement 
des  articles  1438,  1439  et  surtout  1469.  Il  est  évident  que 
l'épouse  peut  avoir  la  volonté  de  doter  seule,  avec  un  bien 
conquêt,  un  enfant  qu'elle  a  eu  d'un  précédent  mariage.  La 
volonté  du  mari  n'en  sera  pas  moins  nécessaire  à  côté  de  la 
sienne  pour  transmettre  à  l'enfant  doté  la  propriété  de  ce 
bien  quoique  le  mari  n'entende  nullement  être  donateur,  et 
qu'il  soit  convenu  entre  les  époux  que  la  femme  devra 
récompense  à  la  communauté  de  la  valeur  intégrale  du  bien 
donné. 

Nous  n'avons  à  traiter  ici  que  de  la  transmission  de  pro- 
priété. Dans  cette  transmission,  la  volonté  du  mari,  —  sans 
être  suffisante  pour  l'opérer  contre  le  gré  de  l'épouse,  — 
joue  un  rôle  prépondérant.  Vis-à-vis  des  tiers,  tant  que  dure 
la  communauté,  le  fonds  commun  se  confond  avec  son  patri- 
moine propre.  Lui  seul  a  l'administration  et  la  jouissance 
des  biens  communs.  Ses  créanciers  personnels  peuvent  les 
saisir.  Il  peut  les  vendre  ou  les  hypothéquer.  Aucun  de  ces 
droits  n'appartient  à  la  femme  ou  à  ses  créanciers.  C'est 
pourquoi  nous  avons  vu  que,  tandis  que  la  donation  de  la 
pleine  propriété  de  la  totalité  d'un  conquêt  faite  par  le  mari 

(')  V.  infra.  I,  n.  860  S. 
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seul  recevra  une  exécution  au  moins  provisoire  durant  la 
communauté,  une  donation  identique  faite  par  l'épouse  n'au- 
rait pas  la  même  efficacité. 

Aussi  en  principe,  —  après  mûre  réflexion  et  nouvel  exa- 
men du  problème,  —  sommes-nous  d'avis  que,  dans  la  dona- 
tion faite  conjointement  par  les  deux  époux,  le  transfert  de 
la  propriété  de  l'immeuble  commun  est  avant  tout  l'œuvre 
de  la  volonté  du  mari.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  la  volonté  de 
la  femme  soit  inutile.  En  concourant  à  la  donation,  l'épouse 
se  dépouille  du  droit  de  demander  que  le  bien  soit  compris 
dans  la  masse  partageable.  Elle  renonce  à  ses  droits  indi- 
vis actuels  en  tant  qu'ils  frappaient  éventuellement  ledit 
bien.  Peut-être  même  doit-on  dire  que,  de  son  côté,  elle  fait 
donation  dudit  immeuble." 

Xous  objectera-t-on  que  cette  donation,  —  du  moins  quand 
elle  n'est  pas  faite  en  faveur  du  mariage  et  par  contrat  de 
mariage,  —  se  heurte  à  l'obstacle  légal  par  nous-mêmes 
signalé,  c'est-à-dire  à  la  règle  :  «  donner  et  retenir  ne 
vaut  »  ?  Dans  ces  cas,  il  suffirait  d'invoquer  l'idée  de  renon- 
ciation. D'ailleurs,  on  aurait  tort,  à  notre  avis,  d'analyser  la 
donation  que  les  deux  époux  font  conjointement  d'un  con- 
quêt  en  deux  donations  juxtaposées,  ayant  chacune  pour 
objet  soit  une  moitié  indivise  de  cet  immeuble,  soit  même 
des  parts  indivises  indéterminées,  en  tant  que  ce  bien  est 
considéré  isolément  et  à  titre  particulier.  Il  y  a  là  une  opé- 
ration juridique  une  et  indivisible.  A  eux  deux,  le  mari  et  la 
femme  possèdent  la  plénitude  des  droits  dont  l'immeuble 
qu'ils  entendent  donner  est  susceptible.  Ce  bien  n'est  grevé 
d'aucune  indisponibilité  et  la  femme  étant  assistée  de  son 
mari,  ni  l'un  ni  l'autre  ne  sont  frappés  de  l'incapacité  de 
disposer  dudit  conquêt.  Or,  déclarer  inefficaces  les  volontés 
réunies  du  mari  et  de  l'épouse  pour  opérer  au  profit  d'un 
tiers  la  transmission  à  titre  gratuit  de  la  propriété  d'un 
immeuble  commun,  c'est  alléguer  que  l'article  1422  rend 
ledit  bien  indisponible,  ou  qu'il  frappe  la  femme  et  le  mari 
lui-même  d'une  certaine  incapacité  :  ce  qui  est  inadmissi- 
ble. 

Ce  concours   de  volontés  du  mari  et  de  l'épouse  dans  la 
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donation  conjointe  l'ait  une  situation  très  nette  au  donataire. 
Tous  les  avantages  d'une  donation  entre  vifs  parfaite  lui  sonl 
assurés.  Il  devient  immédiatement  propriétaire  <le  La  totalité 
de  l'immeuble  donné.  On  ne  voit  pas  reparaître  ici  les  incer- 
titudes qui  pèsent  sur  les  donations  faites  par  un  seul  des 
conjoints  de  la  moitié  indivise  de  l'immeuble  ou  des  droits 
indivis  de  ce  conjoint  sur  cet  immeuble.  Le  donataire  est 
aussi  dans  une  situation  juridique  meilleure  que  celui  qui 
aurait  obtenu  du  mari  seul  la  donation  de  la  pleine  pro- 
priété de  l'immeuble  conquèt  tout  entier.  Sans  doute,  le 
bénéficiaire  de  cette  dernière  donation  obtient  la  jouissance 
immédiate  de  l'immeuble  donné  et  la  conservera  jusqu'à  la 
dissolution  de  la  communauté.  Mais  il  est  exposé  à  être 
dépouillé  de  ce  bien  si  la  femme  ou  ses  héritiers  ayant 
accepté  la  communauté,  ont  usé  du  droit  de  le  faire  com- 
prendre dans  la  niasse  partageable.  Ce  bien  peut  alors 
échoir  à  l'épouse  par  l'effet  des  prélèvements  ou  du  par- 
tage. Au  contraire,  quand  la  femme  a  concouru  à  la  dona- 
tion, —  qu'elle  y  ait  le  rôle  principal  ou  le  rôle  secondaire, 
peu  importe,  —  le  donataire  est,  dès  le  moment  de  la  dona- 
tion, sûr  de  garder  l'immeuble.  La  femme  a  perdu  le  droit 
de  faire  comprendre  ce  bien  dans  la  niasse  partageable. 
Nous  sommes  en  présence  d'une  donation  entre  vifs  vrai- 
ment irrévocable. 

On  a  dit  aussi  que  si  la  femme,  en  agissant  de  concert 
avec  le  mari,  pouvait  rendre  valables  les  donations  interdi- 
tes à  celui-ci,  elle  ferait  un  acte  impliquant  qu'elle  se 
dépouille  par  anticipation  du  droit  de  renoncer  à  la  commu- 
nauté, ce  qui  est  défendu  par  la  loi.  Cette  objection  n'est 
que  spécieuse.  Ce  qui  résulte,  en  effet,  de  la  donation,  la 
femme  s'étant  elle-même  portée  donatrice,  ce  n'est  pas  la 
renonciation  au  droit  que  l'épouse  a  de  répudier  la  commu- 
nauté à  sa  dissolution.  La  femme  ayant  disposé,  de  concert 
avec  le  mari,  d'un  bien  de  communauté,  s'expose  simple- 
ment à  être  tenue  parfois  d'une  récompense,  sans  que  son 
option  soit  engagée.  L'article  1461)  implique,  d'ailleurs,  ce 
que  nous  venons  d'avancer. 

D'autre  part,  dans  l'ancien  droit,   nous  avons  vu   que  le 
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mari,  dont  les  pouvoirs  allaient  jusqu'à  lui  permettre  de 
disposer  à  titre  gratuit  des  conquêts  de  la  communauté,  ne 
pouvait  pas  faire  de  donation  pour  enrichir  ses  hoirs.  Les 
donations  de  ce  genre  étaient  considérées  comme  frauduleu- 
ses. Eh  bien  !  Pothier  nous  dit  que  ces  sortes  de  donations 
pouvaient  très    bien  être  faites  si  la  femme  y  consentait  (*). 

C'est  la  même  idée  qui  nous  parait  se  dégager  nettement 
de  la  comparaison  des  articles  1421  et  1422.  D'après  l'arti- 
cle 1421  :  «  Le  mari  peut  vendre,  aliéner  et  hypothéquer 
(les  biens  de  la  communauté)  sans  le  concours  de  la  femme.  » 
Puis  on  ajoute,  dans  l'article  1422,  que  :  «  Le  mari  ne  peut 
disposer  entre  vifs  à  titre  gratuit  des  immeubles  de  la  com- 
munauté, etc..  »,  en  sous-entendant  sans  le  concours  de  la 
femme.  Ce  que  le  législateur  a  voulu  préciser  dans  les  arti- 
cles 1421  et  1422,  c'est  ce  que  le  mari  peut  faire  ou  ne  pas 
faire  seul.  Si  la  communauté  était  une  personne  morale,  il 
en  irait  différemment.  Les  articles  qui  nous  occupent  peu- 
vent, en  effet,  être  invoqués  contre  l'idée  de  la  personnalité 
de  la  communauté  que  nous  avons  répudiée. 

L'argument  de  texte,  que  nous  venons  de  dégager  ainsi  et 
que  ne  saurait  ébranler  la  considération  d'après  laquelle  la 
femme  va  pouvoir  être  en  butte  à  des  obsessions  de  la  part 
de  son  mari,  est  singulièrement  fortifié,  tant  par  l'histoire  du 
régime  de  la  communauté  que  par  les  principes.  Il  a  tou- 
jours été  admis  que  la  limitation  des  pouvoirs  du  mari  était 
établie  dans  l'intérêt  exclusif  de  la  femme.  L'article  1422  ne 
crée  pas  plus  une  incapacité  du  mari,  —  ce  que  l'on  ne  com- 
prendrait sous  aucun  régime,  —  qu'il  n'établit  une  inaliéna- 
bilité  à  titre  gratuit  des  conquêts  de  la  communauté. 

Et  puis,  le  législateur  aurait-il  agi  sagement  en  interdi- 
sant à  deux  époux  sans  enfants  de  doter,  par  exemple,  leurs 
neveux  et  nièces  au  moyen  d'une  donation  d'immeubles 
conquêts,  d'une  institution  contractuelle  à  titre  universel  ou 
ayant  pour  objet  une  partie  notable  des  valeurs  mobilières 
communes,  ou  même  simplement  au  moyen  d'une  donation, 

(•)  Pothier,  Communauté,  n.  494,  498  s.  —  V.  égalemen  Lebrun,  Commu- 
nauté, liv.  II,  chap.  II,  n.  23. 
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à  titre  particulier,  d'obligations  de  chemins  de  fer  dont  ils 
se  seraient  réservé  l'usufruit?  Evidemment  non. 

Quant  aux  partages  d'ascendants  par  actes  entre  vifs,  dans 

l'opinion  que  nous  répudions,  ils  ne  pourraient  avoir  pour 
objet  que  les  biens  propres  des  époux.  Ne  vaut-il  donc  pas 
mieux  admettre  que  les  père  et  mère  puissent  confondre  en 
une  seule  masse  les  biens  propres  et  les  biens  communs  ?  Ce 
partage  conjonctif  permet  de  moins  morceler  les  héritages  et 
dispense  les  enfants  de  procéder  plus  tard  à  la  liquidation  de 
la  communauté  ou  même  des  reprises.  En  effet,  l'intention 
ordinaire  des  ascendants  est  évidemment  d'abandonner  tout 
ce  qu'ils  possèdent,  aussi  bien  leurs  créances  en  reprises  que 
leurs  autres  biens  (*). 

2°  Dispositions   testamentaires . 

675.  Le  mari  peut-il  disposer  des  biens  de  la  communauté 
par  testament,  par  conséquent,  pour  une  époque  où  cette 
communauté  sera  dissoute  ?  Telle  est  la  question  à  laquelle 
répond  le  législateur  dans  l'article  1423,  dont  nous  avons 
précédemment  transcrit  le  texte  (2).  Il  y  distingue  deux 
hypothèses.  Le  mari  peut,  en  effet,  avoir  disposé  en  termes 
généraux  des  biens  de  la  communauté,  ou,  au  contraire,  de 
tel  ou  tel  bien  commun. 

Reprenons  chacun  de  ces  deux  cas. 

676.  Supposons  que  le  mari  ait  disposé  en  termes  géné- 
raux des  biens  de  la  communauté  ;  le  legs  par  lui  fait  a 
pour  objet  l'universalité  ou  une  quote-part  de  l'universalité 
des  biens  communs.  L'article  1423  alinéa  1er  nous  dit  alors 
que  :  «  La  donation  testamentaire  faite  par  le  mari  ne  pe/tt 
«  excéder  sa  part  dans  la  communauté,  »  Il  semble  résulter 
de  ce  texte,  —  qui  ne  fait  d'ailleurs  que  reproduire  les 
règles  anciennement  admises  (3),  —  que  le  mari  ne  peut 
jamais  léguer  plus  de  sa  part  dans  la  communauté  (;),  et 
l'on  serait  tenté  de  dire  que  le  legs  d'un  bien  particulier 
serait  lui-même  nul  en  tant  qu'il  excéderait  cette  part. 

I1)  Ciuillouard,  op.  cit.,  II,  n.  703,  I.    —    Poitiers,  9  mai  1883,  D.,  84.  2.  29. 

(-)  V.  supra,  I,  n.  639. 

(3)  V,  Pothier,  Communauté,  n.  475. 

(*)  Demante  etColmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  67  bis,  I. 
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Une  telle  interprétation  serait  pourtant  inexacte. 

Tout  d'abord,  si  la  femme  a  renoncé  à  la  communauté, 
comme  elle  est  alors  censée  n'avoir  jamais  été  commune,  et 
que  les  biens  communs  sont  considérés  comme  ayant  appar- 
tenu pour  la  totalité  au  mari,  celui-ci  aura  pu  valablement 
léguer  la  totalité  de  la  communauté. 

D'un  autre  côté,  à  supposer  que  le  legs  excède  la  part  du 
mari  dans  la  communauté,  l'article  1423  n'a  pas  d'autre  but 
que  de  refuser  au  légataire  le  droit  de  réclamer  en  nature  plus 
que  la  part  du  mari  dans  cette  communauté.  Mais  il  ne  lui 
enlève  point  le  droit  de  réclamer  le  surplus  du  legs  par  un 
équivalent  en  argent.  La  fin  du  texte  prévoit  même  que  la 
part  des  héritiers  du  mari  dans  la  communauté  ne  suffira  pas 
pour  indemniser  le  légataire,  et  qu'il  devra  s'en  prendre  aux 
biens  personnels  de  l'époux  (1). 

En  somme,  l'article  1423  est  étranger  k  la  limitation  du 
legs.  Il  peut  se  résumer  en  ces  deux  propositions:  1°  le  mari, 
quoique  seigneur  et  maître  de  la  communauté,  ne  peut 
faire  aucun  legs  au  préjudice  des  droits  de  la  femme  (2)  ; 
%*  quant  aux  legs  qui  excéderont  sa  part  dans  la  commu- 
nauté ou  porteront  sur  des  biens  attribués  à  la  femme  par 
les  prélèvements  ou  le  lotissement,  ils  seront  acquittés  au 
moyen  d'un  équivalent  en  argent  par  les  héritiers  du  mari, 
sauf  limitation  résultant  du  bénéfice  d'inventaire  ou  d'une 
intention  contraire  ressortant  des  termes  du  testament. 

Jusqu'ici,  nous  ne  trouvons  pas  de  difficulté  sérieuse. 

677.  Mais  supposons  que  le  mari  ait,  dans  son  testament, 
disposé  de  tel  ou  tel  bien  dépendant  de  la  communauté.  Quel 
va  être  le  sort  de  ce  legs  ?  Si  la  femme  renonce  à  la  com- 
munauté, il  va  sans  difficulté  que  le  legs  produira  tout  son 
effet,  car,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit  souvent,  la  renon- 
ciation de  la  femme  lui  fait  perdre  rétroactivement  tout  droit 
sur  les  biens  de  la  communauté,  celle-ci  revenant  tout 
entière  aux    héritiers  du    mari.    La  situation   sera   donc  la 

v1»  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  Il,  n.  891  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  728  à 
730  :  Méringhac,  op.  cit.,  I,  n.  1293  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Commu- 
nauté, n.  1293. 

(-)  Civ.  cass.,  2i  1er.   1902  (motifs).  D.,  1903.  1.  433  (note  Dupuich). 
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même  que  si  le  mari  avait  légué  un  bien  lui  appartenant  en 
propre.  Ce  bien  devient  pour  le  tout  la  propriété  du  léga- 
taire. 

Mais  voiei  que  la  femme  accepte  la  communauté.  Dans  ce 
cas,  il  faut  attendre  le  résultat  du  partage.  Si  l'objet  légué 
tombe  au  lot  des  héritiers  du  mari,  le  légataire  pourra  le 
réclamer  en  nature,  car  l'époux  est  réputé  en  avoir  toujours 
été  propriétaire  (art.  883,  1476)  ;  c'est  donc  bien  sa  chose 
qu'il  a  léguée. 

Si  l'objet  légué  tombe,  au  contraire,  au  lot  delà  femme, 
le  legs  s'exécutera  en  ce  sens  que  le  légataire  aura  droit  à 
une  récompense  de  la  part  des  héritiers  du  mari. 

En  somme,  d'après  l'article  1423  2e  alinéa,  le  legs  que  le 
mari  a  fait  s'exécutera  toujours.  Il  s'exécutera  tantôt  en 
nature,  tantôt  par  équivalent. 

Ceci  posé,  la  question  qui  s'élève  à  ce  sujet  est  celle  de 
savoir  si  ces  solutions  de  l'article  1423  sont  l'application  des 
principes  généraux,  ou  bien  si  elles  sont  des  dispositions 
exceptionnelles  explicables  par  les  pouvoirs  étendus  du  mari. 
C'est  un  point  très  délicat  et  fort  débattu. 

En  effet,  dans  notre  droit,  aux  termes  de  l'article  1021,1e 
legs  de  la  chose  d'autrui  est  nul  (i).  En  conséquence,  on 
pourrait  penser  que  le  legs  fait  par  le  mari  d'un  bien 
dépendant  de  la  communauté  devrait  être  frappé  de  nullité, 
par  application  de  l'article  1021,  quand  le  partage  n'aurait 
pas  mis  le  bien  légué  aux  mains  des  héritiers  du  testateur. 
Dans  notre  ancien  droit,  où  le  legs  de  la  chose  d'autrui  était 
valable,  on  n'avait  pas  à  s'inquiéter  de  cette  question.  Le 
seul  point  qui  préoccupait  nos  anciens  auteurs  était  celui  de 
savoir  s'il  fallait,  en  tenant  compte  de  l'intention  du  dispo- 
sant, faire  exécuter  le  legspour  le  tout  oupour  partie.  Des  dis- 
tinctions assez  subtiles  étaient  faites  à  cet  égard  {-).  Quoi 
qu'il  en  soit,  l'article  1423  ne  s'arrête  pas  à  l'objection 
déduite  de  l'article  1021. 

(*)  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Colin.  Traité  théorique  et  pratique  des  dona- 
tions et  des  testaments,  II,  n.  2513  s. 

('-)  Lebrun,  Communauté,  liv.  II,  chap.  n,  secl.  i,  n.2  ;  Hourjon,  Droit  com- 
mun de  (a  France,  I,  4°  part.,  chap.  i,  >e::t.  m,  n.  17. 
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11  reste  à  savoir  s'il  s'agit,  dans  notre  cas, d'une  exception 
à  eet  article.  Beaucoup  d'interprètes  le  pensent. Cette  excep- 
tion se  justifie,  dit-on,  par  cette  circonstance  que  pour  le 
mari,  chef  de  la  communauté,  les  biens  communs,  même 
dans  son  testament, ne  peuvent  point  être  envisagés  comme 
des  choses  appartenant  à  autrui.  Le  mari  n'est-il  pas  excu- 
sable d'avoir  considéré  comme  siens  les  biens  communs  dont 
il  est  seigneur  et  maître  pendant  toute  la  communauté  ?N'a- 
t-il  pas  d'ailleurs  du  penser  que  rien  ne  serait  plus  aisé  pour 
ses  héritiers  que  d'obtenir  ou  de  racheter  ce  bien  dans  les  opé- 
rations de  la  liquidation  des  reprises  et  du  partage?  D'autre 
part,  il  était  bon  d'enlever  aux  héritiers  du  mari  tout  intérêt 
à  s'entendre  avec  la  femme  pour  faire  tomber  le  legs  en 
attribuant  à  celle-ci  la  chose  léguée  (*), 

Dans  une  autre  doctrine  (2),  on  répond  que,  d'après  les 
principes,  la  communauté  une  fois  dissoute,  il  y  a  copro- 
priété ordinaire  et  que,  par  suite,  tous  les  droits  du  mari 
comme  chef  disparaissent.  On  considère  l'article  1423  ali- 
néa 2  comme  contenant,  en  un  certain  sens,  une  interpréta- 
tion de  l'article  1021.11  résulte,  dit-on,  de  l'article  1423  que 
le  législateur  ne  considère  pas  le  legs  d'une  chose  dont  on 
a  la  copropriété  comme  un  legs  de  la  chose  d'autrui,  tout 
au  moins  quand  Tétat  de  copropriété  persiste  au  décès  du 
testateur.  On  s'explique  d'ailleurs  aisément  cela.  En  effet, 
outre  la  chance  qui  peut  mettre  la  chose  léguée  dans  le  lot 
tïu  testateur,  ne  peut-on  pas  alléguer,  en  allant  au  fond  des 
choses,  que  le  partage  est  en  fait  un  acte  commutatif  ?  Si 
donc  le  bien  ne  tombe  pas  au  lot  du  testateur,  il  y  est  tou- 
jours remplacé  par  une  valeur  qui  le  représente. 

(')  V.  et  cpr.  Troplong,  Donations,  IV,  n.  1950  et  Contrat  de  mariage,  II, 
n.  912,  913;  Marcadé,  op.  cit,,  V.  surTart.  1423,  n.  6;  Demante  et  Colmel  de 
Sanlerre,  op.  cit.,  VI,  n.  67  bis,  IV;  Laurent, op.  cit.,  XXII,  n.  3i;  Guillouard, 
op.  cit.,  II,  n.  729  ;  Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  Tr.  théorique  et  pratique 
des  donations,  II,  n.  2523  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1298  et  Rép.  gén.  Fuzier- 
Ilerman,  v*  Communauté,  n.  1298  ;    Planiol,  op.  cit.,    III,  (2e   édit.),  n.  1035. 

(2)  V.  et  cpr.Duranton,  op.  cit.,  IX,  n.  217  et  250  et  XIV,  n.  280;  Odier, 
op.  cit.,  I,  n.  229,230;  Mourlon,  Répét.,  III,  sur  Vart.  1423;  Rodière  et  Pont, 
op.  cit.,  II,  n.  892  et  895;  Arnlz,  op.  cit.,  III,  n.  640;  de  Polleville,  op.  cit.,l, 
n.  306  et  306  bis  ;  Hue,  op.  cit.,  IK,  n.    173  s. 
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678.  L'intérêt  pratique  de  ce  débat  se  manifeste   aussitôt 

si,  au  lieu  du  mari,  c'est  la  femme  <jui,  dans  son  testament, 
lègue  un  bien  de  la  communauté.  Si  elle  a  disposé  <'ii  termes 

généraux,  il  n'y  a  pas  de  difficulté  :  l'article  1423  alinéa  1" 
s'applique.  Elle  n'a  pu  disposer  que  de  sa  part.  Mais  elle  a 
pu  léguer  tel  ou  tel  bien  dépendant  de  la  communauté,  et 
c'est  alors  que  s'élève  la  controverse. 

Les  uns  disent  :  le  legs  est  valable,  si  l'objet  légué  par  la 
femme  tombe  au  lot  des  héritiers  de  celle-ci,  tandis  qu'il  est 
nul  si  l'objet  est  mis  au  lot  des  héritiers  du  mari,  car  ils'agil 
alors  d'un  legs  de  la  chose  d'autrui.  L'article  1423,  il  est 
vrai,  en  décide  autrement  au  regard  du  mari  ;  mais  cet  arti- 
cle est  une  disposition  exceptionnelle,  disposition  dérogeant 
à  l'article  1021  qui  ne  doit  pas  s'appliquer  à  la  femme. 
D'après  l'article  883,  en  effet,  la  chose  indivise  est,  après  le 
partage,  réputée  avoir  toujours  été  la  chose  du  testateur  ou 
la  chose  d'autrui,  selon  l'événement  de  ce  partage.  Et  ceux 
qui  écarteraient  l'article  883  seraient  logiquement  conduits 
à  décider  que  le  légataire  est  substitué  purement  et  simple- 
ment aux  droits  du  testateur  dans  ses  droits  indivis,  ce 
qui  n'avance  guère  la  question.  Mais  ce  n'est  pas  tout.  Com- 
ment le  législateur,  jugeant  utile  de  dire  que  le  legs  fait 
par  le  mari  ne  tombera  pas  sous  l'application  de  l'arti- 
cle 1021,  aurait-il  gardé  un  silence  absolu  sur  le  cas,  beau- 
coup plus  douteux  encore,  d'un  legs  fait  par  la  femme?  Est- 
ce  que  l'épouse  a  pu,  durant  la  communauté,  se  faire  illusion 
et  se  croire  autorisée  à  disposer  en  maître,  à  tel  point  que 
l'exécution  de  son  legs  doive  toujours  être  assurée,  soit  en 
nature,  soit  par  équivalent  ?  Non  certes,  la  femme  n'avait 
pas  la  gestion  des  biens  communs.  Elle  est  étrangère  à 
l'administration  de  la  communauté,  et,  peut-être  renoncera- 
t-elle  aux  droits  qu'elle  peut  avoir  dans  la  masse  commune. 
La  charge  de  fournir  un  équivalent  en  argent  du  legs  d'un 
objet  resté  aux  mains  du  mari  eut  été  d'autant  plus  lourde 
pour  les  héritiers  de  la  femme.  Si  les  héritiers  de  l'épouse 
renoncent  à  la  communauté,  celle-ci,  en  léguant  le  bien 
commun,  a  réellement  légué  la  chose  d'autrui.  Ne  peut-on 
pas  même  ajouter  que  la  solution  inverse  permettrait    à  la 
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femme  d'enlever  indirectement  à  ses  héritiers,  pour  partie 
du  moins,  leur  droit  de  répudier  la  communauté,  en  les 
obligeant  à  exécuter  son  legs  d'un  Lien  commun,  comme 
s'ils  avaient  accepté  cette  communauté  ?  Cet  argument  spé- 
cial disparaît  sans  doute  quand  les  héritiers  de  l'épouse 
acceptent  la  communauté  ;  mais  hien  d'autres  subsistent. 

11  faut  donc  attendre  le  résultat  du  partage.  Si  le  bien 
légué  échoit  aux  héritiers  de  la  femme,  ceux-ci  devront  le 
délivrer  au  légataire.  Celui-ci  pourra  user  des  droits  que  lui 
confère  l'article  882,  s'il  craint  une  collusion.  Mais  si  l'ob- 
jet n'est  pas  compris  au  lot  des  représentants  de  la  femme 
le  legs  tombe  sous  le  coup  de  l'article  1021  :  il  est  nul. 
Telle  est,  dit-on,  la  vraie  solution  (*). 

D'autres  auteurs  s'élèvent  contre  elle.  Ils  prétendent  qu'il 
faut  appliquer  à  la  femme  ce  que  l'article  1423,  alinéa  2, 
décide  pour  le  legs  fait  par  le  mari.  Il  n'y  a  pas  de  raison 
décisive,  dit-on,  ni  même  de  bons  motifs  pour  établir  une 
différence  à  ce  sujet  entre  l'épouse  et  le  mari.  Nous  sommes 
ici,  en  présence  d'une  disposition  qui  n'aura  d'effet  qu'à  la 
dissolution  du  mariage,  c'est-à-dire  à  une  époque  où  la 
situation  des  conjoints  ou  de  leurs  héritiers  est  équivalente. 
Pourquoi  donc,  à  ce  moment-là,  maintiendrait-on  aux  actes 
du  mari  des  effets  qui  ne  seraient  pas  accordés  à  ceux  de  la 
femme  ?  En  un  mot,  l'article  1423  ramène  les  droits  du 
mari  aux  limites  du  droit  commun,  et  doit  s'appliquer  à 
l'épouse  comme  à  l'époux.  Il  faut  rejeter  l'argument  a  con- 
trario que  l'on  tire  de  l'article  1423,  parce  que  ce  texte  ne 
déroge  pas  à  l'article  1021.  Il  nous  montre   que  cet   arti- 

C)  Besançon,  10  déc.  1862,  S.,  63.  2.  55  (note).  —  Cpr.  Besançon,  16  mars 
1857,  S.,  57,  2.  619,  D.,  57.  2.  137.  -  Marcadé,  op.  cit.,  V,  sur  l'art.  1423, 
n.  6  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  509,  note  17,  p.  330  ;  Déniante  et  Colmet  de 
Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  67  bis,  V  ;  Laurent,  op  cit.,  XXII,  n.  35  ;  Baudry- 
Lacanlinerie  et  Colin,  Tr.  des  don.,  II,  n.  2533,  2531  ;  Massé  et  Vergé  sur 
Zachariae,  IV,  §  642,  note  14  in  fine  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  732.  —  Contra 
Duranton,  op.  cit.,  IX,  n.  250  et  XIV,  n.  280  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  230  ; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  895  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  640  ;  de  Folleville, 
op.  cit.,  I,  n.  306,306  bis  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  174.  V.  également  et  cpr.  Del- 
vincourt,  op.  cit.,  II,  note  4  de  la  page  97,  p.  358,  359  des  notes  ;  Bayle- 
Mouillard  sur  Grenier,  II,  n.  319,  note  a  ;  Demolombe,  op.  cit.,  XX,  n.  695 
Planiol.  op.    cit.  III  (2e  édit.),  n.  1043. 
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cle  1021  ne  s'applique  pas  quand  il  s'agit  d'un  bien  dont  le 
testateur  était  copropriétaire  au  moment  de  son  décès  (l). 

Il  est  permis  d'hésiter  sur  le  choix  à  faire  entre  les  deux 
doctrines. 

679.  Quoi  qu'il  en  soit,  pour  que  la  solution  contenue 
dans  l'article  1423  soit  applicable  au  mari  seul, —  et  égale- 
ment à  la  femme,  si  l'on  accepte  la  thèse  que  nous  venons 
d'esquisser  en  dernier  lieu,  —  il  faut  supposer  que  c'est  le 
testateur  qui  vient  à  décéder. 

Mais  si  le  mari,  notamment,  ayant  disposé  par  legs  d'un 
effet  commun,  a  survécu  à  la  dissolution  de  la  communauté, 
que  va-t-il  advenir  ?  Il  faut  voir  si  l'indivision  persiste  ou 
non  jusqu'au  décès  du  disposant.  Si  l'indivision  persiste,  — 
surtout  si  le  testateur  n'a  pas  eu  la  possibilité  de  refaire  son 
testament,  —  on  appliquera  l'article  1423  alinéa  2.  Si  au 
contraire  le  partage  a  été  fait  avant  le  décès  du  testateur, 
alors  la  validité  du  legs  dépendra  de  l'événement  de  ce  par- 
tage. Si  le  bien  légué  n'est  pas  mis  au  lot  du  disposant,  le 
legs  sera  nul.  L'article  1021  s'appliquera. 

680.  Il  est  possible  encore  de  prévoir  que  le  testament 
par  lequel  le  mari  a  légué  un  effet  de  la  communauté,  ait 
été  fait  postérieurement  à  la  dissolution  de  cette  commu- 
nauté. 

En  pareil  cas,  il  n'est  pas  contestable  que  l'article  1423 
soit  inapplicable,  si  le  mari,  survivant  à  la  dissolution  de  la 
communauté,  n'a  fait  son  testament  qu'après  la  liquidation 
et  le  partage  de  cette  communauté.  L'article  1021  serait  en 
effet  trop  directement  violé,  si  nous  admettions  que  les 
héritiers  du  mari  devraient  au  légataire  une  indemnité  en 
argent  représentant  les  choses  léguées,  devenues  absolu- 
ment étrangères  au  testateur,  non  seulement  avant  son 
décès,  mais  encore  avant  la  confection  de  son  testament. 

Mais  la  question  serait  plus  délicate  si  le  mari,  après  avoir 
survécu  à  la  communauté  et  après  avoir  testé  postérieure- 
ment à  la  dissolution  du  régime,  mourait  avant   qu'il  y  eut 


(l)  Metz,  30   mars  1816,  S.  chr.  —  Cpr.  civ.   cass.,  6   juin   18S3,  cassant   un 
arrêt  de  la  cour  de  Caen  du  13  déc.  1880,  S.,  84.  1.  129,  D.,  84.  1.  33. 


030  DU  CONTRAT  DE   MARIAGE 

liquidation  et  partage.  Ne  s'agit-il  pas  là,  sinon  de  régler 
une  question  de  capacité  de  disposer,  du  moins  d'interpré- 
ter la  volonté  du  testateur  par  l'influence  des  circonstances 
au  milieu  desquelles  il  vivait  lors  de  la  confection  de  son 
testament  ?  On  peut  soutenir,  avec  force,  que  l'article  1423 
est  inapplicable  par  cela  seul  que  le  testament  a  été  rédigé 
à  une  époque  où  la  communauté  était  dissoute.  Les  legs 
sont  alors  régis  par  l'article  1021  (combiné  avec  l'article  883), 
le  testateur  fût-il  mort  avant  le  partage  de  la  masse  com- 
mune, si  souvent  différé  en  pratique  jusqu'au  décès  du  sur- 
vivant des  époux,  usufruitier  d'une  partie  des  biens  du  pré- 
décédé (*).  L'opinion  contraire  compte  toutefois  des  adhé- 
rents. Ceci  se  conçoit  aisément  de  la  part  de  ceux  qui  voient, 
dans  l'article  1423,  alinéa  2e,  l'interprétation  en  un  certain 
sens  de  l'article  1021,  et  décident  que  le  législateur  ne  con- 
sidère pas  comme  legs  de  la  chose  d'autrui  le  legs  d'une 
chose  dont  on  a  la  copropriété,  tout  au  moins  quand  cet  état 
de  copropriété  persiste  au  décès  du  disposant  (2). 

681.  Une  dernière  question  s'élève  sur  l'article  1423.  Le 
mari,  qui  peut  faire  à  sa  femme  une  donation  de  valeurs 
mobilières  communes,  dans  les  limites  tracées  par  l'arti- 
cle 1422  alinéa  2  (3),  a  le  droit,  à  plus  forte  raison,  de  lui 
assurer  un  legs  dans  les  termes  de  l'article  1423.  Toutefois 
ce  legs  est  susceptible  de  deux  interprétations. 

Sans  doute,  le  mari  a  pu  vouloir  l'application  complète 
de  l'article  1423,  c'est-à-dire  que  l'objet  légué,  meuble  ou 
immeuble,  soit  laissé  dans  la  masse  partageable,  puis  que, 
le  partage  achevé,  la  femme  retire  cet  objet  des  mains  des 
héritiers  du  testateur,  s'il  leur  a  été  attribué  par   les  prélè- 


(')  V.  J.  Seine,  8  mai  1860  confirmé,  par  adoption  de  motifs,  par  un  arrêt  de 
la  cour  de  Paris  du  6  mai  1861,  contrairement  aux  conclusions  du  premier  avo- 
cat  général  Gharrins,  D.,  62.  2.  161,  S.,  61.  2.  321  (note  Dutruc)  ;  —  Laurent, 
op.  cil.,  XXII,  n.  37;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  731  ;  Vigie,  op.  cit.,  III. 
n.  200. 

(2)  Giv.  cass.,  6  juin  1883  (motifs),  S.,  84.  1.  129,  D.,  84.  1.  33  ;  Giv.  rej. 
li  mai  1890,  D.,  91.  5.  322.  -  Duranton,  op.  cit.,  IX,  n.  2i8  in  fine  ; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  Il,  n.  894  ;  Dutruc,  Note  dans  S.,  61.  2.  321  ;  Hue, 
op.  cit.,  IX,  n.  174.  —  Happ.  Demolombe,  op.  cit.,  XXI,  n.  695. 

(3)  V.  supj-a,  I,  n.  63J  s. 
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vements  ou  le  résultat  du  partage,  ou  qu'elle  s'm  fasse 
payer  la  valeur  par  lesdits  héritiers,  s'il  Lui  esl  échu  à  elle- 
même.  Voilà  la  première  interprétation,  celle  qui  assure  La 
totalité  de  la  valeur  de  l'objet  à  l'épouse. 

Voici  la  seconde.  Elle  réduit  l'émolument  du  legs  à  la 
moitié  de  la  valeur  de  l'objet.  Le  mari  s'est  contenté  d<- 
léguer  sa  part  dans  l'objet  en  question  à  la  femme,  de 
manière  qu'elle  le  prélève  avant  partage,  et  même  avant 
d'être  payée  de  ses  reprises. 

Les  juges  du  fait  auront  pleins  pouvoirs  pour  déterminer 
laquelle  de  ces  deux  interprétations  est  la  plus  conforme  à 
la  volonté  du  disposant  (*). 

Dans  le  doute  absolu,  ils  devront  préférer  l 'interprétation 
qui  impose  la  moins  lourde  charge  aux  héritiers  du  mari  (2). 

§  II.  Pouvoirs  de  la  femme  sur  les  biens 
communs. 

682.  Nous  venons  de  constater  la  quasi-omnipotence  du 
mari  sur  les  biens  communs.  Quant  aux  actes  accomplis 
par  la  femme,  nous  savons  qu'ils  n'engagent  pas,  en  principe, 
la  communauté  (art.  1425).  L'épouse  ne  peut  normalement 
participer  à  l'administration  des  biens  communs  qu'en  qua- 
lité de  mandataire  du  mari,  chef  de  la  communauté  (3).  C'est 
dire  que,  en  réalité,  elle  demeure  étrangère  à  cette  admi- 
nistration, les  actes  du  mandataire  étant  censés  faits  par  le 
seul  mandant. 

683.  Toutefois,  dans  la  théorie  par  nous  adoptée  pour 
expliquer  les  articles  1409-2'  et  1419,  la  femme  autorisée 
du  mari  représenterait  jusqu'à  un  certain  point  la  commu- 
nauté. C'est  en  vertu  de  l'engagement  de  l'épouse    approu- 


(')  Req.,  18  mars  1862,  S.  62.  1.  869,  D.,  62.1.  235.  -  Rodière  et  Pont,  op. 
cit.,  II,  n.  893  jAubry  et  Rau,  op.  cil.,  V,  §  509,  texte  et  note  18,  p.  331  ; 
Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  33  ;  Guillouard,  op.  cit..  II,  n.  733  ;  Mérignhac,  op. 
ci.,  I,  n.  1303  et  Rép.  gèn.  Fuzier-IIennan,  v°  Communauté,  n.  1303. 

(*)  Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  Traité  théorique  et  pratique  des  dona- 
tions et  des  testaments,  11,  n.  253),  2540. 

I»)  V.  supra.  I,  n.  500  s..  577  et  582-582  bis. 
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vée  par  le  mari  que  les  biens  de  la  communauté  seraient 
engagés  (arg.  art.  1426),  que  la  communauté  serait  grevée 
do  la  dette  (art.  1409-2°),  et  que,  par  contre-coup,  les  biens 
du  mari  pourraient  être  compris  dans  les  poursuites  (arti- 
cle 1419)  (*).  Cette  thèse  nous  a  paru  préférable;  mais  nous 
devons  rappeler  qu'une  doctrine  différente  est  en  grande 
laveur.  Elle  consiste  à  admettre  que  le  mari,  qui  s'est  bien 
gardé  de  parlerai!  contrat  et  s'est  borné  à  autoriser  sa  femme, 
est  un  obligé  personnel,  et  un  obligé  pour  le  tout  comme 
s'il  avait  déclaré  contracter  solidairement  avec  l'épouse. 
Le  succès  d'une  aussi  singulière  interprétation  de  la  volonté 
manifestée  par  le  mari,  est  évidemment  dû  au  désir  de 
maintenir  la  règle  d'après  laquelle  le  mari  seul  administre 
et  dirige  la  communauté. 

Mais  nous  serons  d'accord  avec  nos  adversaires  pour  en 
déduire  cette  conséquence  naturelle,  à  savoir  que  la  femme 
ne  peut  pas,  en  général  et  en  dehors  des  exceptions  que 
nous  allons  bientôt  étudier  (2),  s'immiscer  dans  l'adminis- 
tration des  biens  communs  sans  l'autorisation  ou  plutôt  sans 
le  mandat  de  son  conjoint.  L'autorisation  de  la  justice  ne 
suffirait  pas  pour  le  lui  permettre,  car,  nous  l'avons  établi, 
il  ne  s'agit  pas  seulement  de  relever  la  femme  de  son  inca- 
pacité, il  faut  subvenir  à  un  défaut  de  qualité  chez  elle. 

684.  Nous  avons  déjà  prouvé  qu'il  n'est  pas  dérogé  aux 
règles  du  droit  commun  sur  l'administration  des  biens  de  la 
communauté,  lorsque  la  femme  est  commerçante.  C'est  avec 
des  valeurs  de  la  communauté  et  pour  le  compte  de  cette 
dernière  que  la  femme  fait  le  commerce  comme  le  ferait  le 
mari  lui-même,  s'il  était  commerçant.  L'épouse  commer- 
çante, en  s'obligeant  en  son  nom  personnel,  oblige  la  com- 
munauté. Les  valeurs,  fonds  ou  marchandises,  ne  sont 
entre  ses  mains  qu'en  vertu  d'une  volonté  toujours  révoca- 
ble du  mari  (3). 

En  ce  qui  concerne  l'administration  de  ces  objets  mobi- 


(1)  V.  supm,  1,  n.  585  s. 

(2)  V.  infra,  I,  n.  685  s. 

(3)  V.  supra,  I,  n.  592  s. 


DROITS  KT  POUVOIRS  SUR  LE8  BIENS   COMM1  N^  <>3!> 

liers  dépendant  de  la  communauté,  la  femme  est  effective- 
ment substituée  au  mari.  Elle  a  le  droit  de  faire,  relative- 
ment à  ces  biens  mobiliers,  tous  les  actes  que  comporte  son 
négoce.  Dans  cette  mesure-là,  où  elle  est  substituée  au 
mari,  les  obligations  qu'elle  contracte  sont  exécutoires  sur 
tous  les  autres  biens  de  la  communauté.  Les  créanciers  de 
la  femme  pourront  obtenir  hypothèque  judiciaire  sur  les 
immeubles  de  l'épouse  et  sur  les  conque ts. 

En  faut-il  conclure  que  la  femme  aurait  le  droit  de  con- 
férer des  hypothèques  conventionnelles  sur  les  immeubles  <!<> 
la  communauté  en  garantie  des  engagements  contractés  dans 
l'exercice  de  son  commerce  ?  Non.  La  femme  commerçante 
n'a  pas  qualité  pour  aliéner  ou  hypothéquer  les  immeubles 
communs.  Elle  peut  seulement  les  exposer  aux  poursuites 
des  créanciers  chirographaires  de  son  commerce.  Autre 
chose  est,  de  la  part  de  l'épouse,  engager  les  immeubles 
communs  par  ses  obligations,  ce  qui  suppose  seulement 
qu'elle  a  contracté  avec  l'autorisation  de  son  mari,  autre 
chose  est  avoir  le  droit  de  les  aliéner  ou  de  les  hypothé- 
quer, ce  qui  dépouillerait  le  mari  du  droit  de  les  adminis- 
trer, bien  que  le  commerce  ne  s'exerce  pas  sur  eux,  mais 
seulement  sur  des  marchandises,  c'est-à-dire  sur  des  objets 
mobiliers  ('). 

Ainsi,  le  commerce  ne  fait  passer  du  mari  à  la.  femme  que 
l'administration  des  valeurs  mobilières  qui  font  partie  du 
négoce. 

685.  Mais  la  femme  ne  peut-elle  pas,  dans  des  cas  excep- 
tionnels, être  substituée  au  mari  dans  l'administration  géné- 
rale de  la  communauté  ? 

Cette  situation  peut  se  produire  dans  deux  cas. 

1°  Il  en  sera  ainsi  lorsque,  le  mari  étant  interdit  ou  interné 
dans  un  asile  d'aliénés,  sa  femme  sera  nommée  tutrice 
(art.  507)  ou  administratrice  provisoire  (art.  32  et  34  de  la 
loi  du  30  juin  1838).  Les  pouvoirs  de  la  femme  sur  les  biens 
personnels  du  mari  et   suc  ceux  de  la  communauté  seront 


i1)  Déniante    et  Colmet  de    Sanlerre,    op.  cit.,  VI,  n.  63  bis,    p.  156-157 
V.  aussi  n.  70  bis,  Y.  p.  159-160. 
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alors  déterminés  conformément  aux  pouvoirs  que  la  loi 
reconnaît  aux  tuteurs  des  interdits  ou  aux  administrateurs 
provisoires. 

2°  Notre  seconde  hypothèse  se  présente  en  cas  d'absence 
du  mari.  L'article  1427,  dune  part,  et  l'article  124,  d'autre 
part,  régissent  cette  situation. 

Il  résulte  de  l'article  124  que,  après  la  déclaration  d'ab- 
sence du  mari,  il  dépend  de  l'épouse  d'empêcher  l'envoi  en 
possession  provisoire  des  biens  de  l'époux,  envoi  en  posses- 
sion sollicité  par  ses  héritiers  présomptifs.  Il  suffit  à  là 
femme  d'opter  pour  la  continuation  de  la  communauté  dont 
elle  prend  alors  l'administration  ainsi  que  celle  des  biens 
de  son  mari  absent,  dont  la  communauté  a  la  jouissance. 

L'article  1427  vient  compléter  cet  article  124  sur  un  point 
spécial.  On  sait  que  l'envoyé  en  possession  provisoire,  — 
et  la  femme  n'a  pas  plus  de  droits  que  lui  (*),  —  n'a  pas  le 
pouvoir  d'aliéner.  Or,  il  peut  être  indispensable  d'aliéner  un 
conquêt  de  communauté  pour  l'établissement  d'un  enfant 
issu  du  commun  mariage.  L'article  1427  décide  que  l'auto- 
risation de  la  justice  suffira  à  la  femme  pour  qu'elle  puisse, 
dans  ce  but,  valablement  aliéner,  hypothéquer  ou  donner 
des  biens  de  la  communauté  (2). 

Nous  croyons  que  cet  article  1427  ne  doit  pas  être  limité 
à  l'absence  déclarée.  Pourquoi,  en  effet,  la  justice  ne  pour- 
rait-elle pas  habiliter  l'épouse  à  constituer  une  dot  à  l'en- 
fant commun  qu'il  s'agit  d'établir  deux  ou  trois  ans  après  la 
disparition  du  père  de  famille  ?  Faudra-t-il  attendre  au 
moins  cinq  ans,  ou  même  onze  ans  au  minimum  si  l'absent 
a  laissé  une  procuration,  et  l'achèvement  de  la  procédure  de 
déclaration  d'absence,  avant  de  pouvoir  doter  l'enfant  ? 
L'article  1427  ne  distingue  point  les  différentes  phases  de 
l'absence,  et  nous  devons  nous  en  féliciter. 

Quant  aux  actes  d'administration  ordinaire  des  biens  com- 
muns  pendant   la   période    de   présomption    d'absence,  la 

l1)  La  femme  qui  opte  pour  la  continuation  de  la  communauté  devra  faire 
inventaire  (art.  126)  et  fournir  caution,  comme  toute  personne  exerçant  des 
droits  sur  les  biens  laissés  par  l'absent  (art.  123). 

(-)  V.  supra,  I,  n.  619. 
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femme  pourrait  les  faire  en  qualité  d'administratrice,  com- 
mise par  la  justice  conformément  à  l'article  1  \~1. 

686.  On  peut  assurément  taxer  d'exagération,  â  certains 
points  de  vue,  les  pouvoirs  du  mari  suc  les  biens  communs, 
et  critiquer  la  situation  par  trop  effacée  que  le  législateur 
permet  au  mari,  administrateur  irresponsable,  d'imposer  à 
l'épouse.  Celle-ci,  nous  l'avons  constaté  à  plus  d'une  reprise, 
est  condamnée  à  assister  en  spectatrice  aux  dissipations  et 
aux  prodigalités  de  son  mari,  sans  pouvoir  faire  un  acte 
d'opposition  valable.  Sa  seule  ressource  est  la  séparation  de 
biens. 

Spécialement,  la  femme  ne  peut  être  commerçante  qu'avec 
le  consentement  du  mari.  Et  il  semble  même  que,  rigoureu- 
sement, elle  ne  puisse  continuer  un  commerce  qu'avec  l'au- 
torisation maritale,  qui  ne  serait  jamais  suppléée  utilement 
par  celle  de  la  justice  (*).  En  logique  pure,  la  lettre  de  l'ar- 
ticle 4  du  code  de  commerce  peut  se  justifier,  car  il  ne 
s'agit  pas  seulement  de  remédier  cà  l'incapacité  de  la  femme 
par  une  autorisation  spéciale.  Une  autorisation  générale, 
supposant  une  appréciation  des  aptitudes  commerciales  de 
la  femme  et  des  chances  de  succès  de  son  entreprise,  est 
nécessaire.  Bien  plus,  il  faut  suppléer  au  défaut  de  qualité 
de  l'épouse  qui  va  être  commerçante,  en  son  nom  propre 
assurément,  mais  aussi  au  nom  et  pour  le  compte  de  la 
communauté.  En  effet,  notre  loi  est  ainsi  faite  que  tout  com- 
merce, toute  opération  commerciale  entreprise  par  l'un  des 
époux  durant  la  communauté  est  aux  risques  et  avantages 
de  cette  communauté. 

687.  Il  faut  avouer  que  tout  ceci  est  de  plus  en  plus  en 
désaccord  avec  nos  mœurs  et  nos  idées  modernes.  Aussi  n'est- 
il  pas  surprenant,  comme  on  l'a  constaté,  de  voir,  si  l'on 
consulte  la  pratique  plus  que  les  textes  de  la  loi,  le  concours 
de  la  femme  aux  actes  qui  sont  clans  les  pouvoirs  du  mari, 
entré,  pour  des  motifs  divers,  dans  les  habitudes  courantes. 
«  Pour  ne  prendre  qu'un  exemple,  dit  le  savant  auteur  auquel 
nous  empruntons  cette   remarque  judicieuse  (2),  l'existence 

(')  Y.  supra,  I,  n.  612-631. 

('-)  Bul'noir,  Bulletin  de  la  Société  de  lécf.  comparée,  1895-1896,  p.  172. 
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de  l'hypothèque  de  la  femme,  ne  rend-elle  pas  pratiquement 
son  intervention  personnelle  indispensable  dans  l'aliénation 
des  immeubles  communs,  comme  aussi  d'ailleurs  des  immeu- 
bles propres  du  mari  ?  » 

688.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  un  point  de  vue  auquel  notre 
code  civil  présentait  une  grave  lacune.  Peut-être  la  lui  a-t-on 
reprochée  parfois  avec  un  peu  d'amertume  ;  mais  des  lois 
spéciales  la  font  peu  à  peu  disparaître. 

Il  s'agit  de  faciliter,  ou  du  moins  de  ne  pas  compliquer 
par  des  formalités,  la  tâche  trop  souvent  pénible  de  la  femme, 
surtout  dans  les  ménages  aux  ressources  modestes. 

689.  Le  retrait  des  fonds  déposés  aux  caisses  d'épargne  a 
d'abord  appelé  l'attention  du  législateur.  Il  avait  semblé  que 
les  principes  conduisaient  à  cette  conclusion,  à  savoir  que  le 
mari,  seul,  avait  qualité  pour  retirer  les  fonds  déposés,  l'eus- 
sent-ils  été  par  la  femme  sur  un  livret  au  nom  de  celle-ci.  Il 
en  était  ainsi,  à  moins  que  l'épouse  ne  justifiât,  contrat  de 
mariage  en  mains,  que  les  fonds  par  elle  déposés  sur  un 
livret  en  son  nom  personnel  étaient  soumis  au  régime  de  la 
séparation  de  biens.  En  dehors  de  ce  cas,  assez  peu  vraisem- 
blable, les  gens  peu  fortunés  se  mariant  sans  contrat,  la 
femme  ne  pouvait  se  présenter  que  munie  d'une  procuration 
du  mari,  celui-ci  ayant  seul  qualité  pour  donner  quittance  de 
fonds  dépendant  de  la  communauté. 

Par  l'article  G,  alinéa  dernier,  de  la  loi  du  9  avril  1881,  sur 
la  caisse  d'épargne  postale  et  par  l'article  1G,  alinéas  4  et  5 
de  la  loi  du  20  juillet  1895  sur  les  caisses  d'épargne  ordinai- 
res, il  a  été  remédié  à  ces  complications  par  une  heureuse 
extension  du  mandat  tacite  de  la  femme,  selon  l'expression 
même  de  M.  Le  Bastard,  rapporteur  de  la  loi  devant  le 
Sénat  (l).  Le  texte  de  la  loi  de  1881  a  été  littéralement 
reproduit,  avec  une  addition  dont  nous  parlerons  bientôt,  par 
la  loi  de  1895  (art.  1G).  «  Les  femmes  mariées  quel  que  soit  le 
régime  de  leur  contrat  de  mariage,  nous  dit  la  loi  de  1895, 
seront  admises  à  se  faire  ouvrir  des  livrets  sans  V assistance  de 

(*)  V.  Sirey,  Lois  annotées,  1882,  p.  290  à  la  note,  l'«  colonne  in  fine. 
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leurs  maris  ;  elles  peuvent  retirer,  sans  cette  assistance,  les 
sommes  inscrites  aux  livrets  ainsi  ouverts^  sauf  opposition  de 

la  part  de  leurs  nairis  (l).    » 

Ce  mandat  tacite,  reconnu  à  la  femme  pour  garder  à  sa 
disposition  les  économies  destinées  à  être  ensuite  retirées 
peu  à  peu  dans  la  mesure  des  besoins  du  ménage,  est  con- 
forme à  la  réalité  des  situations.  L'observation  a  démontré 
que,  dans  la  classe  ouvrière,  c'est  la  femme  qui  eflectur  en 
général  les  versements  à  la  caisse  d'épargne.  C'est  elle  qui 
représente  l'esprit  de  prévoyance  et  d'économie  dans  le 
ménage.  Le  mari  lui  donne,  pour  les  besoins  de  la  famille, 
une  partie  de  son  salaire.  Il  était  de  la  plus  stricte  justice 
d'encourager  l'épouse  à  réaliser  quelques  économies  pour  les 
temps  de  maladie  ou  de  chômage  (2). 

S  il  se  rencontra,  en  1881,  quelques-uns  de  nos  législateurs 
pour  trouver  l'innovation  trop  hardie  et  trop  peu  respectueuse 
du  code  civil  et  de  l'autorité  maritale,  d'autres,  en  revanche, 
auraient  désiré  sortir  franchement  du  droit  commun.  La 
majorité  ne  le  voulut  pas.  Le  mari  resta  le  maître  d'empêcher 
le  retrait  des  fonds  par  la  femme  et  d'opérer  lui-même  ce 
retrait  à  sa  guise,  bien  que  le  livret  fût  ouvert  au  nom  de 
l'épouse.  L'exemple  contraire  delà  loi  belge  du  10  mars  1865, 
sur  la  Caisse  générale  d'épargne  et  de  retraites  (art.  45),  fut 
vainement  invoqué.  Mais  la  question  s'est  représentée  à  nou- 
veau lors  de  la  discussion  de  la  loi  de  181)5.  Le  texte  de  cette 
loi,  après  s'être  conformé  au  libellé  de  celui  de  la  loi  de  1881, 
et  après  la  réserve  expresse  du  droit  d'opposition  du  mari  au 
retrait  des  fonds,  ajoute:  «Dans  ce  cas,  il  sera  sursis  au 
retrait  du  dépôt,  et  ce,  pendant  un  mois  à  partir  de  la  dénon- 
ciation qui  en  sera  faite  à  la  femme  par  lettre  recommandée 
à  la  diligence  de  la  Caisse  d'épargne.  Passé  ce  délai  et  faute 
par  la  femme  de  s'être  pourvue  contre  ladite  opposition  par 
les  voies  de   droit,  le  mari  pourra  toucher  seul  le  montant 


(')  Rapp.  la  loi  belge  du  10  fév.  1900  sur  l'épargne  de  la  femme  mariée  et  du 
mineur.  Bull,  de  la  soc.  d'études  législatives,  I,  ( 1901-1902  .  p.  93. 

(2)  V.  le  rapport  précité  de  M.  Le  Basterd  et  aussi  M.  Planiol,  Les  caisses 
d'épargne  et  le  régime  de  communauté,  Revue  critique,  1SS2,  p. 42  à  48;  Hue, 
op.  cit.,  IK,  n.  159. 
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du  livret,,  si  le  régime  sous  lequel  il  est  marié  lui  en  donne 
le  lirait  (l).  »  Ne  résulte-t-il  pas  de  cette  disposition  que, 
pendant  le  délai  accordé  à  la  femme  pour  se  pourvoir  con- 
tre l'opposition  du  mari,  ce  dernier  ne  pourrait  pas  retirer 
les  fonds  ?  Nous  le  croyons,  et  nous  constatons,  sans  la 
regretter,  cette  légère  dérogation  au  droit  commun.  Elle  a 
été  voulue  par  la  Commission  du  Sénat,  au  nom  de  laquelle 
le  rapporteur,  M.  Denormandie,  s'exprimait  ainsi  :  «  Nous  ne 
faisons  pas  l'application  rigoureuse  des  principes,  nous  fai- 
sons du  fait  ;  nous  intervenons  sous  l'empire  d'une  préoccu- 
pation de  bienfaisance  et  de  secours  donnés  à  des  mères  de 
famille  souvent  bien  éprouvées.  » 

690.  Aussi  le  mouvement  s'accentue-t-il  chaque  jour.  Nos 
législateurs  ne  font  d'ailleurs  en  cela  que  suivre  l'exemple 
qui  leur  est  donné  à  l'étranger.  Toute  une  évolution  législa- 
tive des  plus  intéressantes  s'est  en  effet  dessinée  dans  cer- 
tains des  pays  où  l'on  pratique,  comme  en  France,  le  régime 
de  communauté. 

Ce  régime  matrimonial  est  généralement  adopté  par  les 
pays  de  l'Europe  continentale  qui  sont  riverains  de  la  mer 
du  Nord  et  de  l'Atlantique,  c'est-à-dire  par  les  pays  Scandi- 
naves, l'Allemagne  du  Nord,  les  Pays-Bas,  la  Belgique,  la 
France  et  l'Espagne,  sauf  les  parties  méditerranéennes  et 
le  Portugal  (2). 

Or,  dans  plusieurs  des  pays  du  nord  de  l'Europe,  on  a 
tenté  «  de  greffer  sur  la  communauté  la  réserve,  au  profit 
de  la  femme,  d'un  pécule  provenant  de  ses  gains  person- 
nels (3).  »  Nous  signalerons  les  lois  de  la  Suède  (loi  du 
11  décembre  1874),  du  Danemark  (loi  du  7  mai  1880  repro- 
duite dans  la  loi  clu  7  avril  1899,  art.  27)  (4),  de  la  Norvège 


(1)  V.  Sirey,  Lois  annotées,  1893,  p.  1167. 

(2)  V.  à  cel  égard  le  bel  ouvrage  d'Olivecrona  sur  la  communauté  de  biens 
entre  époux  (5e  édition,  Stockholm,  1882). 

(3)  V.  Bufnoir,  Bulletin  de  la  Société  de  léj.  comp.,  1835-1896,  p.  171.  — 
V.  égal.  Gauwès,  De  la  protection  des  intérêts  économiques  de  la  femme 
mariée,  et  les  observations  rapportées  dans  le  Bulletin  de  la  Société  de  léij. 
comparée,  1893-1896,  p.  296  s. 

('')  Annuaire  de  législation  étrangère,  1881    p.  533. 
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(loi  du  29  juin   1888)  ('),    du  grand-duché  de  Finlande  (loi 
du  15  avril  1889)  ('). 

Ces  diverses  lois,  nous  dit  le  savant  jurisconsulte  Bufnoir, 
procèdent  d'après  un  type  commun  qui  trouve  sa  formule 
la  plus  nette  dans  la  loi  norvégienne  dont  l'article  31  esl 
ainsi  conçu  :  «  La  femme  a  le  droit,  même  lorsqu'il  y  a 
communauté  et  que  pur  suite  les  produits  de  son  industrie 
•personnelle  sont  biens  communs,  de  disposer  exclusivement 
de  ce  qu'elle  gagne  par  cette  industrie,  ainsi  que  de  toutes 
acquisitions  qui  sont  prouvées  provenir  de  ses  gains.  Ces 
Liens  sont  soustraits,  du  vivant  de  la  femme,  à  l'exécu- 
tion des  dettes  contractées  par  le  mari  sans  son  consente- 
ment exprès.  » 

La  modification  ainsi  apportée  aux  règles  de  la  commu- 
nauté, qui  continue  à  comprendre  les  gains  de  la  femme 
comme  ceux  du  mari,  consiste  donc  en  une  dérogation  aux 
droits  du  mari  comme  chef  de  la  communauté.  Les  gains 
de  la  femme  et  les  acquisitions  qu'elle  réalise  avec  eux 
échappent  aux  pouvoirs  d'administration  et  de  disposition 
du  mari,  de  telle  sorte  que  l'épouse  acquiert  ainsi  l'admi- 
nistration d'une  partie  des  biens  communs  (3). 

Une  loi  genevoise  du  7  novembre  1894  (4)  est  à  rappro- 
cher des  lois  qui  précèdent.  Le  système  qui  y  est  établi  se 
dégage  de  ses  articles  1er  et  4  combinés.  Voici    ces  textes: 

Article  premier.  —  La  femme  mariée  aura,  sur  le  produit  de 
son  travail  personnel  pendant  le  mariage  et  sur  les  acquisi- 
tions provenant  de  ses  gains,  les  mêmes  droits  que  la  femme 
séparée  de  biens  (art.  1449  C.  civ.).  Ces  droits  ne  s'éten- 
dront pas  aux  bénéfices  résultant  d'une  activité  exercée  en 
commun  par  les  deux  époux. 

Art.  4.  —  A  la  dissolution  du  mariage,  le  mari  ou  ses  héri- 
tiers pourront  exiger  que  les  biens  personnels  de  la  femme, 
acquis  conformément  à  l'article  1er  de  la  présente  loi,  soient 
rapportés  à  la  communauté.    Si  la   femme  ou  ses  héritiers 

(l,  Annuaire  de  législation  étrangère,  1839,  p.  7(32. 

(2)  Idem,  1890,  p.  821-822. 

(3)  V.  Bufnoir,  Bulletin  de  la  Société  de  lég.  comp.,  1895-1896.  p.  172. 

(*)  V.  Bufnoir,  Bulletin  de  la  Société  de  lég.  comp.,  1895-L89Ô,  p.  168  s., 
spécialement,  p.  173  s. 
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renoncent  à  la  communauté,  ils  ne  seront  pas  soumis  à  cette 
obligation. 

La  loi  genevoise  de  1804  est  incontestablement  moins 
nette  que  la  loi  norvégienne  de  1888.  Puisque  l'article  4  de 
la  loi  genevoise  impose  la  remise  à  la  masse  des  biens 
acquis  à  la  femme,  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté 
par  l'épouse,  elle  paraît  supposer  que  les  biens  en  question 
étaient  sortis  de  cette  masse  et  soumis  à  un  régime  de  sépa- 
ration de  biens,  même  pour  la  propriété.  Cependant,  dans  la 
pensée  des  promoteurs  de  la  loi,  ce  n'est  pas  ainsi  qu'elle 
doit  être  interprétée.  Il  ne  s'agirait,  comme  dans  la  loi  nor- 
végienne, que  d'un  régime  spécial  d'administration  concer- 
nant des  biens  qui  continuent  à  faire  partie  de  la  commu- 
nauté. Mais  si,  à  la  dissolution  de  la  communauté,  la  femme 
ou  ses  héritiers  renoncent,  le  pécule  que  l'épouse  s'était 
constitué  ne  profite  pas  au  mari  et  reste  en  dehors  de  la 
masse  commune,  pour  être  attribué  à  la  femme  ou  à  ses 
représentants. 

Signalons,  enfin,  à  l'occasion  de  la  loi  genevoise  de  1894, 
que,  dans  le  but  de  protéger  la  femme  mariée,  en  donnant 
une  sanction  légale  au  devoir  pour  le  mari  de  subvenir  aux 
besoins  du  ménage,  d'entretenir  la  femme  et  d'élever  les 
enfants,  cette  loi  a  fait  de  la  non-exécution  de  ces  obliga- 
tions une  cause  de  séparation  de  biens,  avec  allocation  d'une 
pension  alimentaire  au  profit  des  enfants  et  de  l'épouse. 

Bufnoir  considère  que  le  remède  est  insuffisant,  la  sépa- 
ration de  biens  n'étant  pas  assez  facilement  accessible, 
«  avec  ses  lenteurs,  les  frais  et  les  dérangements  qu'elle 
impose  »,  pour  les  femmes  appartenant  aux  classes  ouvriè- 
res. Le  savant  et  regretté  jurisconsulte  préfère,  pour  sanc- 
tionner les  obligations  du  mari,  surtout  s'il  a  abandonné  le 
domicile  conjugal,  «  le  droit  de  pratiquer  par  des  voies 
promptes  et  peu  coûteuses,  sans  avoir  besoin  de  recourir  à 
la  séparation  de  biens,  une  saisie  sur  une  portion  à  détermi- 
ner des  salaires  ou  émoluments  du  mari.  » 

On  peut  encore  rapprocher  des  lois  précitées,  la  loi  belge 
du  10  mars  1900  sur  le  contrat  de  travail.  Après  avoir  posé 
en  principe  que  la  femme  mariée  est  capable  d'engager  son 
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travail,  moyénnanl  L'autorisation  expresse  ou  tacite  de  son 

mari  ou,  à  défaut,  du  juge  de  paix,  elle  décide  dans  son 
article  30  :  «  que,  sous  quelque  régime  qu'elle  soit  mariée, 
la  femme  peut,  sans  le  concours  et  à  l'exclusion  de  son 
mari,  mais  sauf  opposition  de  ce  dernier,  toucher  son  salaire 
et  en  disposer  pour  les  besoins  du  ménage.  »  (Rappr.  art.  33 
de  la  même  loi)  (!). 

691.  Bientôt,  sans  doute,  des  dispositions  législatives  de 
ce  genre  seront  promulguées  en  France. 

Dans  sa  séance  du  27  février  189C,  la  Chambre  des  dépu- 
tés a  voté,  après  déclaration  d'urgence  et  sans  discussion, 
sur  le  rapport  de  M.  Goirand,  les  textes  suivants,  qui  résu- 
ment deux  propositions,  l'une  du  rapporteur,  l'autre  de 
M.  Louis  Jourdan  : 

Article  premier  :  «  Quel  que  soit  le  régime  adopté  par  les 
époux,  la  femme  a  le  droit  de  recevoir  sans  le  concours  de 
son  mari  les  sommes  provenant  de  son  travail  personnel  et 
d'en  disposer  librement.  La  présente  disposition  n'est  pas 
applicable  aux  gains  résultant  d'un  travail  commun  aux 
deux  époux.  Les  biens  acquis  par  la  femme  avec  ses  gains 
personnels  appartiennent  à  la  communauté.  » 

Art.  2  :  «  En  cas  d'abandon  par  le  mari  du  domicile  con- 
jugal, la  femme  peut  obtenir  du  juge  de  paix  l'autorisation 
de  faire  saisir-arrêter  et  de  toucher  des  salaires  et  des  émo- 
luments du  mari  une  part  en  proportion  de  ses  besoins  et  du 
nombre  de  ses  enfants.  Le  même  droit  appartient  au  mari, 
en  cas  d'existence  d'enfant,  si  la  femme  ne  subvient  pas 
spontanément,  dans  la  mesure  de  ses  facultés,  aux  charges 
du  ménage.  » 

Suivent  cinq  articles  qui  terminent  la  proposition  de  loi 
(art.  3-7),  et  règlent  la  procédure  très  sommaire  et  très  peu 
coûteuse  à  suivre  devant  le  juge  de  paix. 

692.  En  1881,  nos  législateurs  n'ont  pas  osé  aller  au  delà 
de  quelques  facilités  octroyées  à  l'épouse  pour  placer  et 
retirer  des  caisses  d'épargne  les  quelques  économies  qu'elle 


(')  V.  Siville  (contin.  de  Laurent)  T. Vf,  p.  SS  et  Bull.  Soc. d'Éludés  législa- 
tives, I,  p.  93-94. 
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a  su  réaliser.  Vu  peu  plus  hardis,  dans  la  loi  de  1895,  ils 
semblent  empêcher  pendant  un  sursis  de  quelques  semai- 
nes le  droit  de  retrait  que  jusqu'alors  le  mari  exerçait  libre- 
ment, pourvu  qu'il  justifiât,  par  l'acte  de  mariage,  de  l'exis- 
tence de  la  communauté  légale. 

Dans  le  texte  voté  en  1896  par  la  Chambre  des  députés 
pour  protéger  la  femme  contre  certains  abus  de  la  puis- 
sance maritale,  d'après  l'intitulé  de  la  proposition  Jourdan, 
nous  rencontrons  une  innovation  d  une  portée  plus  géné- 
rale. 

Il  faut  distinguer  entre  les  gains  personnels  de  la  femme 
d'une  part,  et,  d'autre  part,  tous  les  autres  gains,  soit  per- 
sonnels au  mari,  soit  réalisés  dans  un  travail  commun. 

La  femme  conserverait  la  libre  disposition  de  ses  gains 
personnels,  même^sous  le  régime  de  la  communauté.  Le  pro- 
duit de  son  travail  ne  serait  soumis  au  régime  matrimonial, 
et,  par  suite,  ne  tomberait  en  communauté,  que  lorsque  la 
femme  en  aurait  fait  le  placement  par  l'acquisition  d'un  bien 
meuble  ou  immeuble  (art.  1401-1°  ou  3°).  Désormais  les  pro- 
duits du  travail  de  l'épouse  seraient  en  quelque  sorte  consi- 
dérés comme  hors  de  l'atteinte  du  chef  de  la  communauté, 
tant  qu'ils  n'auraient  pas  été  transformés  par  la  femme  elle- 
même  en  valeurs  de  placement,  tant  que  leur  capitalisation 
n'aurait  pas  été  ainsi  démontrée  par  son  fait. 

Dans  ce  système,  le  mari  n'aurait  plus  le  droit  d'aller, 
malgré  et  peut-être  à  Finsu  de  la  femme,  prélever  chez  le 
patron  de  celle-ci  le  plus  clair  de  ses  salaires.  Toutefois, 
comme  il  se  rencontrera  des  femmes  qui  ne  représenteront 
pas  l'esprit  d'ordre  et  d'économie  dans  le  ménage,  d'abné- 
gation et  de  dévouement  aux  enfants,  le  mari  pourrait  appe- 
ler la  femme  devant  le  juge  de  paix  pour  faire  régler  sa  con- 
tribution aux  charges  du  ménage,  mais  seulement  s'il  existe 
des  enfants. 

692.  Un  point  sur  lequel  il  serait  bon,  à  notre  avis,  que 
la  loi  projetée  s'expliquât  est  celui-ci  :  Les  sommes  déposées 
par  l'épouse  à  la  caisse  d'épargne,  sur  un  livret  inscrit  à  son 
nom,  ne  seraient-elles  pas  considérées  désormais  comme 
restant  à  la  libre  disposition  de  la  femme,  —  du  moins  si 
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elles  proviennent  de  son  travail,  —  sans  que  son  mari  puisse 
se  les  approprier  ? 

D'autre  part,  en  cas  de  prédécès  de  la  femme  sans  enfants 
ni  descendants,  ces  sommes  pourraient-elles  éqnitablement 
rester  en  dehors  de  la  communauté  ? 

693.  Quant  aux  salaires  du  mari,  comme  les  produits  du 
travail  commun,  ils  continueraient  à  rester  à  la  disposition 
du  mari,  chef  légal  du  ménage.  Mais,  afin  de  restreindre  s'il 
est  possible  la  dîme  j)arfois  excessive  que  le  cabaret  prélève 
sur  les  gains  du  mari,  la  femme  pourrait  les  frapper  d'une 
saisie-arrêt  dans  les  limites  tracées  par  le  juge  de  paix. 
Encore  le  texte  voté  par  la  Chambre  ne  permet-il  cette 
atteinte  à  l'autorité  maritale,  qu'en  cas  d'abandon,  par  le 
mari,  du  domicile  conjugal. 

Nous  estimons,  en  effet,  qu'il  y  a  quelque  chose  à  faire  dans 
ce  dernier  ordre  d'idées  ([).  On  a  dit,  non  sans  raison,  que 
dansles  ménages  d'ouvriers,  la  femme  est  souvent  le  véritable 
chef  du  ménage.  Tandis  que  son  conjoint  travaille  au  dehors, 
c'est  elle  qui  centralise  les  ressources,  qui  pourvoit  aux 
dépenses  de  vêtements,  de  nourriture,  d'entretien  de  tous 
les  membres  de  la  famille.  C'est  la  femme  qui  gère  le  petit 
pécule  du  ménage.  Trop  souvent,  elle  épuise  en  partie  ses 
forces  à  essayer  de  soustraire  son  mari  aux  entraînements 
de  l'ivrognerie.  L'intérêt  de  ces  malheureuses  et  celui  de 
leurs  enfants,  c'est-à-dire  un  intérêt  social  de  premier 
ordre,  exige  que  le  législateur  ne  se  contente  pas  d'offrir 
ces  remèdes  dérisoires,  insuffisants,  ou  désespérés,  qui  s'ap- 
pellent la  séparation  de  biens,  la  séparation  de  corps  ou  le 
divorce.  Nous  sommes  convaincus  que  les  bureaux  d'assis- 
tance judiciaire  près  nos  tribunaux  de  première  instance, 
nous  diraient  que  l'on  rencontre  là  une  des  causes  princi- 
pales des  neuf  mille  divorces  prononcés  chaque  année  (2). 


(')  V.  suprà  préface.  Cpr.  proposition  Grosjean,  J.  officiel,  1905,  Doc.  pari. 
Chambre,  p.  441  à  443. 

(-)  Galopin,  La  réforme  du  droit  matrimonial,  Liège,  1895';  Villey,  Le  mou- 
vement féministe  contemporain,  Caen,  1895.  —  V.  également  les  observations 
diverses  recueillies  au  Bull,  de  la  Société  de  législation  comparée,  1895-1896, 
p.    296    s.  L'auteur    de  l'une  de    ces  observations,    M.  Hubert  Valleroux,  fait 
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694.  Nous  avons  réservé,  pour  en  traiter  à  part,  une  dis- 
position de  la  loi  du  20  juillet  1880,  relative  à  la  caisse 
nationale  des  retraites  pour  la  vieillesse  (1). 

Cette  loi,  après  avoir  fixé  à  1.200  francs  le  maximum  de 
la  rente  viagère  que  la  caisse  nationale  est  autorisée  à  ins- 
crire sur  la  même  tête  (art.  G),  et  avoir  déclaré  chaque  rente 
incessible  et  insaisissable  jusqu'à  concurrence  de  3G0  francs 
(art.  8),  a  réglé  en  ces  termes  la  constitution  desdites  ren- 
tes viagères  sur  la  tête  des  personnes  mariées  : 

«  Le  versement  opéré  antérieurement  au  mariage  reste 
propre  à  celui  qui  l'a  fait  (2). 

«  Les  femmes  mariées,  quel  que  soit  le  régime  de  leur  con- 
trat de  mariage,  sont  admises  à  faire  des  versements  sans 
l'assistance  de  leur  mari  (3). 

«  Le  versement  fait  pendant  le  mariage,  par  l'un  des  deux 
conjoints,  profite  séparément  à  chacun  d'eux  par  moitié. 

«  Peut  néanmoins  profiter,  —  exclusivement?  ce  mot 
semble  oublié,  —  à  celui  des  conjoints  qui  l'effectue,  le 
versement  opéré  après  que  l'autre  conjoint  a  atteint  le  maxi- 
mum de  rente,  ou  après  que  les  versements  faits  dans  l'année 
au  profit  exclusif  de  celui-ci,  soit  antérieurement  au  mariage, 
soit  par  donation,  ont  atteint  le  maximum  des  versements 
annuels. 

«  Le  déposant  marié,  qui  justifiera,  soit  de  sa  séparation  de 
corps,  soit  de  sa  séparation  de  biens  contractuelle  ou  judi- 

remarquer  qu'il  sérail  logique  de  donner  à  la  femme  à  qui  l'on  veut  concéder  un 
pécule  à  elle,  le  droit  d'ester  en  justice,  sans  autorisation  maritale,  à  l'effet  de 
poursuivre  au  besoin  le  paiement  des  salaires  qu'elle  a  gagnés.  «  Il  serait  sur- 
prenant que,  s'accordant  assez  à  reconnaître  à  la  femme  la  propriété  de  ce 
qu'elle  a  gagné,  nous  dit  M.  Hubert  Valleroux,  on  lui  contestât  le  droit  d'agir 
en  justice  pour  réclamer  ou  pour  défendre  cette  propriété.  »  Cette  remarque 
nous  paraît  très  judicieuse.  Cpr.  proposition  Grosjean  précitée,  art.  2. 

(')  Cette  caisse  a  été  créée  par  une  loi  du  18  juin  1850.  —  V.  Lois  annotées 
de  Sirey,  1850.  p.  141  et  1887,  p.  147,  avec  un  résumé  des  lois  successives  qui 
avaient  modifié  la  loi  de  1850.  —  V.  Rép.  Dalloz,  v°  Secours  publics,  n.  281  s., 
etSupp.,  eod.  v°,  n.  249  s.  ;  Rép.  Fuzier-IIerman  et  Carpentier,  v°  Caisse  natio- 
nale des  retraites. 

(2)  Rappr.  L.  1er  avril  1898,  art.  12  sur  soc.  sec.  mutuels  et  la  L.  du 
3  fév.  1902,  art.  3  sur  soc.  de  prévoyance  à  durée  illimitée. 

(3)  V.  rapport  Audiffred,  Doc.  parlera.  Ch.,  1897, p.  123, col.  2e  medio  (J.  off. 
14  avril  1897;. 
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ciaire,  sera    admis    à  effectuer  des    versements  â  son  profit 
exclusif. 

«  En  cas  d'absence  ou  deloignement  d'un  des  deux  con- 
joints pendant  plus  dune  année, le  juge  de  paix  peut  accor- 
der l'autorisation  de  faire  des  versements  au  profit  exclusif 
du  déposant.  La  décision  peut  être  frappée  d'appel  devant 
la  chambre  du  conseil  du  tribunal  de  première  instance  » 
(art.  13,  al.  :\  s.  de  la  loi  du  20  juillet  1886). 

695.  (  )n  aurait,  certes,  beau  jeu  à  critiquer  parfois  la  forme 
de  ce  long  texte.  Le  mari,  quoi  qu'il  en  dise,  par  exemple, 
n'assiste  pas  sa  femme,  il  l'autorise.  Il  serait  aussi  plus  sim- 
ple de  parler  du  régime  matrimonial  plutôt  que  du  régime 
du  contrat  de  mariage  des  époux.  Chose  encore  plus  grave, 
si  l'alinéa  commençant  par  ces  mots  :  «  Peut  néanmoins  », 
ne  fait  pas  naître  de  graves  controverses,  il  ne  faudra  pas 
attribuer  cet  heureux  résultat  à  la  limpidité  de  sa  rédaction. 

696.  Mais,  étudions  les  dispositions  contenues  dans  ce 
texte.  Voyons  en  quoi  ils  dérogent  au  droit  commun. 

Le  principe  fondamental  est  que  les  rentes  viagères  sur  la 
caisse  nationale  des  retraites  sont  personnelles.  Elles  n'en- 
trent pas  dans  l'actif  de  la  communauté.  Il  eût  été,  en  effet, 
désastreux  d'obliger  la  femme  commune  en  biens  à  aban- 
donner tout  droit  à  cette  rente  viagère  en  cas  de  renoncia- 
tion à  la  communauté  ({). 

Aussi  la  loi  déduit  du  principe  cette  première  consé- 
quence, à  savoir  que  les  versements  antérieurs  au  mariage 
restent  propres  à  celui  qui  les  a  faits. 

D'autre  part,  il  ne  faut  pas  que  les  versements  opérés  par 
l'un  des  deux  époux  pendant  la  communauté  profitent  à 
l'un  plutôt  qu'à  l'autre.  Ils  seront  nécessairement  inscrits 
pour  moitié  au  compte  de  chacun  d'eux  (*). 

La  maxime  égoïste  «  chacun  pour  soi  »  ne  peut  être  invo- 
quée entre  conjoints  que  s'ils  sont  séparés  de  corps  ou  même 
simplement  séparés  de  biens,  ayant  chacun  leurs  reve- 
nus distincts,  les  dissipant  entièrement  ou  se  ménageant 
à  leur  guise  des  économies.    Il  en  sera    de    même  si  la  vie 

(')  V.  supra.  I,  n.  46S. 
1-)  V.  infra.  I,  n.  8ô2. 
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commune  a  cessé    depuis  plus   d'une  année  en  raison  «  de 
l'absence  ou  de  l'éloignement  »  d'un  des  époux. 

697.  La  loi  de  1880  ne  nous  dit  pas  clairement  ce  qu'il 
adviendra  des  versements  faits  par  des  époux  mariés  sous 
le  régime  dotal  où  sous  le  régime  exclusif  de  communauté. 
Mais  elle  semble  laisser  ces  versements  soumis  à  cette  règle  : 
qu'ils  profitent  par  moitié  à  chacun  des  époux,  puisque 
l'exception  ne  comprend  que  le  régime  de  séparation  de 
biens  judiciaire  ou  contractuelle  et  le  régime  de  parapherna- 
lité  générale,  seul  assimilable  à  la  séparation  de  biens  con- 
tractuelle. C'est  une  dérogation  au  principe  d'après  lequel 
les  fruits  des  biens  dotaux  appartiennent  exclusivement  au 
mari.  Mais  il  n'est  pas  contraire  à  l'équité  d'obliger  celui- 
ci,  s'il  veut  se  ménager  une  rente  sur  la  caisse  des  retraites, 
à  faire  inscrire  cette  rente  moitié  sur  sa  tête,  moitié 
sur  la  tête  de  sa  femme,  du  moins  en  tant  que  la  rente  cor- 
respond aux  versements  opérés  au  cours  du  mariage. 

698.  Alors  même  que  la  proposition  votée  en  1896  par  la 
Chambre  des  députés  prendrait  place  parmi  nos  lois,  la 
femme  mariée,  désormais  maîtresse  du  produit  de  son  travail, 
ne  pourrait  pas  remployer  a  des  versements  à  la  caisse  des 
retraites  dont  elle  aurait  le  profit  exclusif,  à  moins  d'être 
séparée  de  biens  ou  abandonnée  depuis  plus  d'un  an  par  son 
mari. 


§111.  Exercice  des  actions  en  justice  sous  le  régime 
de  la  communauté. 

699.  L'exercice  des  actions  en  justice  sous  le  régime  de 
la  communauté  mérite  d  être  étudié  à  part  (l). 

Sans  doute,  aucune  difficulté  ne  s'élève  quand  il  s'agit 
d'exercer  devant  les  tribunaux  les  actions  relatives  aux  biens 
demeurés  propres  au  mari. 

Le  droit  commun  ne  comporte,  ici,  aucune  dérogation. 

Mais  il  n'en  est  plus  de  même   lorsque    le  droit    contesté 

(')  V.  supra,  I  ,n.  6i6. 
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ou  méconnu  dépend  de  la  communauté  ou  appartient  en  pro- 
pre à  la  femme. 

Nous  ne  parlerons  pour  le  moment  que  de  l'exercice  des 

actions  dépendant  de  la  communauté.  L'étude  des  actions 
relatives  aux  propres  de  la  femme  ne  peut  trouver  place 
qu'après  la  théorie  générale  de  l'administration  des  biens 
propres  de  l'épouse  (*). 

700.  Le  législateur  ne  s'est  pas  occupé  directement  de 
l'exercice  des  actions  dépendant  de  la  communauté.  Mais 
l'article  1428,  attribuant  en  principe  au  mari  le  pouvoir 
d'exercer  seul  bon  nombre  des  actions  de  la  femme,  il  est 
bien  clair,  a  fortiori,  que  ce  mari  a  le  libre  exercice  de 
toutes  les  actions  mobilières  et  immobilières  qui  se  réfèrent 
aux  biens  communs  (2). 

Ce  pouvoir  dérive  nécessairement  des  attributions  si  éten- 
dues que  l'article  1421  donne  au  mari,  seul  administrateur  de 
la  communauté.  Lui  seul  a  qualité  pour  plaider  relativement 
aux  biens  communs  et  pour  faire  valoir,  comme  demandeur 
ou  défendeur,  les  droits  réels  ou  personnels  compris  dans 
l'actif  de  la  communauté.  L'assignation  serait  donc  nulle  si 
elle  n'était  pas  signifiée  à  la  requête  du  mari,  ou  si,  au  lieu 
d'être  adressée  au  mari,  elle  l'était  à  la  femme. 

Ceci  ne  peut  pas  faire  de  doute  à  l'égard  des  droits  entrés 
en  communauté  du  chef  du  mari  ou  par  suite  des  contrats 
qu'il  a  lui-même  consentis  durant  le  mariage. 

Mais  le  principe  est  également  vrai  des  droits  qui  sont 
entrés  en  communauté  du  chef  de  la  femme  ('),  par  exem- 

(•)  V.  infra,  I,  n.  732  s. 

(-)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  872-873;  Aubry  et  Rau.  op.  cit.,  Y,  S  503, 
p.  334  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  754  ;  Arntz,  op.  cit.,  III  n.  645  ;  Mérignhac, 
op  cit.,  I,  n.  4186  s  ,  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v  Communauté 
n.  1186  s. 

(s)  V.  Paris,  14  nov.  1880,  S.,  82.  2.  17.  Cet  arrêt  applique  le  principe  comme 
une  règle  incontestable.  -  V.  égal.  Paris,  23  mai  1813,  et  Req.,  15  avril  1874. 
S..  75.  1.  341,  D.,  75.  1.  67.  Il  en  résulte  que  la  femme  est  non  recevable  à 
intervenir,  quand  elle  n*a  pas  d'intérêt  distinct  de  celui  du  mari  ;  elle  est 
représentée  par  celui-ci.  et  ce  qui  est  jugé  contre  lui  est  opposable  à  la  femme. 
—  Rordeaux,  6  juin  1899,  J.  Rordeaux,  1900.  3.  4  et  la  note.  —  Rép.  gén. 
Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1191,  1192.  —  Aj .  Garni,  13 janv.  1894. 
D.  95.  2.    372  et  23  mars  1895,  D.  93.  2.  294.  —  Cpr.  J.    Remiremonl,  11  août 
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pie  des  droits  sur  les  meubles  qu'elle  possédait  avant  le 
mariage  ou  qui  lui  sont  échus  à  titre  de  succession  pendant 
sa  durée.  Et  ce  que  nous  disons  des  droits  est  vrai  aussi  des 
obligations,  avec  une  différence  cependant.  En  effet,  de  ce 
qu'une  obligation  est  tombée  à  la  charge  de  la  communauté, 
il  n'en  résulte  point  que  l'époux  primitivement  obligé  soit 
dégagé  vis-à-vis  du  créancier.  L'article  1419  nous  en  donne 
l'exemple  le  plus  frappant.  Une  obligation  entrée  du  chef 
de  l'épouse  dans  le  passif  commun,  n'en  est  pas  moins  une 
dette  de  la  femme,  d'abord  aux  yeux  du  créancier,  qui,  s'il 
désire  avoir  un  titre  exécutoire  contre  la  femme,  le  mari  et 
la  communauté,  et  aussi  prendre  une  inscription  d'hypothè- 
que judiciaire  sur  les  immeubles  de  l'épouse  aussi  bien  que 
sur  les  propres  du  mari  et  sur  les  conquêts,  devra  assigner 
les  deux  conjoints  et  obtenir  jugement  contre  l'un  et  l'autre. 

701.  Il  résulte  de  ce  que  nous  venons  de  dire  que  la 
femme  pourra,  sans  nulle  difficulté,  être  appelée  dans  les 
causes  où  une  condamnation  sera  sollicitée  personnellement 
contre  elle. 

Est-il  besoin  d'ajouter  qu'alors  l'adversaire  pourra  tenter 
d'obtenir  d'elle  un  aveu  en  provoquant  une  comparution 
personnelle,  un  interrogatoire  sur  faits  et  articles  (l)  ? 

702.  Mais  la  question  devient  fort  délicate  lorsqu'aucune 
condamnation  ne  peut  être  prononcée  contre  la  femme  per- 
sonnellement. Selon  la  remarque  de  Boncenne  (2),  la  ques- 
tion a  été  nettement  posée  par  Imbert  en  1542  (3).  Il  cite 
également  Rebuffe  (;). 


1893,  D.  94.  2.  211  et  civ.  rej.  11  nov.  1895,  D.  96.  1.  44  (cas  de  collusion). 
—  V.  d'ailleurs  infra,  I,  n.  736  s. 

(')  Pour  que  la  femme  puisse  valablement  prêter  un  serment  ou  le  déférer, 
elle  a  besoin  d'une  autorisation  spéciale  de  son  mari  ou  de  la  justice,  la  délation 
ou  la  prestation  de  serment  équivalant  à  l'offre  ou  à  l'acceptation  d'une  transac- 
tion (Demolombe,  op.  cit.,  XXX,  n.  583,  583).  L'autorisation  générale  de 
plaider  qui  suait  pour  la  comparution  personnelle  et  l'interrogatoire  sur  faits  et 
articles,  n'est-elle  pas  insuffisante  pour  permettre  à  la  femme  de  déférer  ou  de 
prêter  le  serment  ?  Nous  le  pensons. 

(-)  Boncenne,  Théorie  de  la  procédure  civile  (1839),  I VT,  p.  526. 

(3)  Imbert,  Practique,  liv.  I,  chap.  xxxvm,  n.  4. 

(')  Rebuffe,  Tract,  de  respons.,  art.  4.  glossa  una,n.  4. 
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Il  s'agit  de  savoir  si  la  femme  peul  être  interrogée  sur  faits 

et  articles,  dans  un  procès  relatif  aux  biens  communs  <>u  à 
une  obligation  exécutoire  sur  Les  biens  communs  e1  non  sur 

ceux  de  l'épouse. 

L'affirmative   compte   de  nombreux  partisans.  La  femme 

est,  dit-on,  copropriétaire  des  biens  communs.  Elle  esl  donc 
intéressée.  Son  mari  la  représente  comme  une  sorte  de  man- 
dataire légal. 

Ce  point  de  départ  établi,  les  partisans  de  cette  opinion  <*<• 
divisent.  Les  uns  sont  d'avis  qu'un  jugement  à  fin  d'interro- 
gatoire peut  être  directement  sollicité  (*).  D'autres  croient 
utile  de  mettre  au  préalable  l'épouse  en  cause  (*). 

Malgré  la  faveur  traditionnelle  de  cette  tbèse  qui  aide. 
singulièrement,  dit-on,  à  la  découverte  de  la  vérité,  nous 
éprouvons  des  doutes  très  sérieux  (s).  Cette  théorie  suppose 
que  la  femme  se  trouve  légalement  au  procès  en  la  personne 
du  chef  de  la  communauté,  et  cpie,  dès  lors,  il  est  permis  de 
la  faire  comparaître  pour  les  mesures  d'instruction  qui  ne 
comportent  pas  la  représentation  d'une  personne  par  une 
autre.  Mais,  est-ce  bien  ainsi  qu'il  faut  analyser  le  rôle  «lu 
mari  chef  de  la  communauté  ?  La  négative  est  remarquable- 
ment déduite  dans  les  motifs  d'un  arrêt  de  la  cour  de  Paris 
du  21  juillet  18130  (4),  intervenu  dans  une  affaire  où  il  s'agis- 
sait de  savoir  si  la  femme  pouvait  être  interrogée  sur  la 
dissimulation  prétendue  d'une  partie  du  prix  d'une  étude 
de  notaire,  dissimulation  à  laquelle  l'adversaire  soutenait 
qu'elle    avait  été  mêlée    et    qui    intéressait    directement  la 


(')  Merlin.  Rêp..  v°  Interrogatoire  sur  faits  et  articles,  n.  3; Carré  et  Chau- 
veau,  Qaest  .  1224  ;  B  mcenne,  op.  cit..  IV,  p  523;  Bioche,  Dict.  de  procéd.. 
\°  Interrogatoire  surfaits  et  articles,  n.  34;  Boitard  etColmel-L>aa-'e.  1.  n.  522; 
Garsonnet,  Tr.de  procéd..  II.  p.  123.  texte  et  note  24.  —  Poitiers,  13  fév.1827, 
—  Req.,  23  avr.  1S27,  D.  Rêp.,  v  Interrogatoire  surfaits  et  articles,  n.  17. 

(*)  Bodière,  Exposé  rais,  des  lois  de  comp.  et  de  la  procéd.,  II,  p.  214  ; 
Bodière  et  Pont,  op.  cil.,  II.  n.  S73  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  757  bis  : 
Mérignhac,  op.  cit..  1,  n.  1198,  1199;  Rép.  gén.  Fuzier-Hennan,  v*  Gomma 
nauté.  n.  1198,  1199  et  v  Interrogatoire  sur  faits  et  articles.  —  Caen, 
1  >  avr.  1823    —  Metz,  16  juin  182T.  D.  Rép.,  v°  cit..  n.  1  ». 

(3)  Cpr.  Ptgeau,  I,  p.  193  :  Benïat-Saint-Prix,  i.  note  5  :  Bonnier,  Procéd. 
civ..  n.  264  ;  Thomine-De>mazures,  I.  n.  375. 

(*)  Paris.  21  jnill.  L86  '.  S.,  6  '.  2.  537,  J.  P  ,  60.  1.  9S4. 
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communauté,  laquelle  aurait  seule  bénéficié  de  la  somme 
dissimulée.  La  cour  de  Paris  a,  très  sagement,  décidé  que 
la  femme  ne  pouvait  pas  être  interrogée.  Est-ce  bien,  en 
effet,  d'un  interrogatoire  qu'il  est  ici  question  ?  L'aveu  n'est 
opposable  qu'à  son  auteur.  Or,  il  s'agissait  d'obtenir  de  la 
femme  un  témoignage  interdit  par  l'article  268  du  code  de 
procédure  civile,  témoignage  à  l'aide  duquel  on  aurait  con- 
damné le  mari  et  non  la  femme. 

703.  Le  mari  a  donc  seul  le  droit  de  plaider  sur  les  biens 
communs.  Il  lui  est  loisible  d'acquiescer  à  une  demande  ou 
de  se  désister. 

De  même,  il  lui  est  permis  de  transiger  (').  D'après  l'arti- 
cle 2045,  pour  transiger,  il  faut  avoir  la  capacité  de  dispo- 
ser des  objets  compris  dans  la  transaction.  Ceci  posé,  le 
mari  a  le  droit  d'aliéner  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit  les 
meubles  communs.  Quant  aux  immeubles,  il  n'a  pas,  il  est 
vrai,  le  droit  d'en  disposer  à  titre  gratuit  sans  le  concours 
de  sa  femme.  Nous  croyons  cependant  qu'il  peut  transiger 
sans  ce  concours.  Une  transaction  faite  sans  fraude,  —  et  la 
fraude  ne  se  présume  pas,  —  ne  peut  pas  être  assimilée  à 
une  libéralité.  Elle  ne  saurait  exiger  la  même  capacité  et 
les  mêmes  pouvoirs. 

Quant  au  compromis,  qui  suppose,  nous  dit  l'article  1003  du 
code  de  procédure  civile,la  libre  disposition  des  droits  qui  en 
font  l'objet,  il  semble  que  le  mari  n'a  le  pouvoir  de  com- 
promettre que  sur  les  droits  dont  il  pourrait  disposer  même 
à  titre  gratuit  dans  les  limites  tracées  par  l'article  1422  (2). 

704.  Des  principes  que  nous  venons  de  dégager,  il  résulte 
que  c'est  contre  le  mari  seul  que  doivent  être  poursuivies 
les  saisies  de  biens  meubles  ou  immeubles  qui  font  partie 
de  l'actif  commun. 

Il  en  est  ainsi  spécialement  pour  les  saisies  de  créances 
tombées  en  communauté  du  chef  de  la  femme. 

705.  Pour  les  mêmes  raisons,  la  signification  de  la  cession 


(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  874  ;  Guillouard,  op.  cit.,U,  n.  756. 
(2)  Bourges,  17  avril  18U,  J.  P.,   42.    1.  272.  —  Rép.  gén.    Fuzier-Herman, 
v*  Communauté,  n.1188. 
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d'une  créance  existant  contre  la  communauté  doil  être 
adressée  par  le  cessionnaire  au  mari,  bien  <ju<'  la  dette  ail 
été  souscrite  par  la  femme  (').  Quant  à  la  signification 
adressée  à  cette  dernière,  elle  n'aurait  aucune  valeur  légale 
-à  l'égard  de  la  communauté.  Vainement  le  cessionnaire 
objecterait-il  que  la  dette  a  été  contractée  par  l'épouse  el 
qu'elle  est  demeurée  débitrice  après  l'entrée  de  cette  dette 
dans  le  passif  commun.  Ceci  prouve  que  la  signification  est 
également  utile  à  l'égard  de  la  femme,  surtout  pour  le  temps 
qui  suivra  la  dissolution  de  la  communauté.  Mais  cela  n'éta- 
blit nullement  qu'une  signification  spéciale  ne  doive  pas 
être  adressée  au  mari. 

Observons  qu'il  ne  faut  pas  traiter  la  femme  comme  un 
codébiteur  solidaire  représentant  en  qualité  de  mandataire 
l'autre  coobligé,  le  mari,  et  pouvant  recevoir  valablement 
pour  lui  la  signification.  On  sait,  du  reste,  que  si  la  signifi- 
cation du  transport  à  un  seul  des  codébiteurs  solidaires 
équivaut,  en  droit,  à  la  saisine  à  l'égard  de  tous  les  codébi- 
teurs ;  en  fait,  elle  laisse  subsister  les  paiements  opérés  de 
bonne  foi  par  les  codébiteurs  qui  ignoraient  la  significa- 
tion (2). 

706.  Le  mari  a,  d'autre  part,  seul  qualité  pour  notifier 
une  surenchère  du  dixième,  la  créance  hypothécaire  appar- 
tenant à  la  communauté  (■). 

707.  On  peut  prévoir  qu'une  action  ait  été  commencée 
contre  le  mari  au  cours  de  la  communauté  et  soit  encore 
pendante  au  moment  de  sa  dissolution.  Dans  ce  cas  spécial. 
une  distinction  doit  être  présentée. 

Si  l'affaire  est  en  état  au  moment  de  la  dissolution  de  la 
communauté,  le  jugement  peut  être  valablement  rendu  sans 


Ci  Bourges,  18  juin  1839,  /.P.,  45.  1.  495,  1).  40.2.  215  et  D.  Rêp.,  vFail- 
lite,  n.  616.  —  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  II,  n.  872  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II, 
n.  758. 

('-)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  IV,  §  359  bis,  texte  el  note  6,  p.  427,  428.  — 
Rouen.  14  juin  1847,  S.,  49.  2.  25,  D.,  49.  2.  241.  -  Cpr.  Toulouse.  11  janv. 
1831,  S.,  31.  2.217. 

(3)  Paris.  4  mars  1815,  S.  chr..  Rêp.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté, 
n.  1187. 
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reprise  d'instance  (art.  342  et  343  C.  pr.  civ.).  Il  est  oppo- 
sable à  l'épouse  ou  à  ses  représentants. 

Si  l'affaire  n'est  pas  en  état,  alors,  l'instance  étant  con- 
tinuée entre  le  mari  ou  les  héritiers  du  mari  et  l'adversaire 
sans  que  la  femme  ou  ses  héritiers  soient  appelés  ou  inter^ 
viennent,  les  actes  de  procédure  et  le  jugement  ne  leur  sont 
pas  opposables.  D'autre  part,  comme  ils  cessent  de  plein 
droit  d'être  parties  à  l'instance,—  le  mari  ou  ses  héritiers  ne 
plaidant  plus  qu'en  leur  nom  personnel,  —  l'épouse  ou  ses 
représentants,  étrangers  à  l'instance,  ne  peuvent  ni  en 
demander  la  péremption  ni  agir  en   reprise  d'instance    (*). 

708.  Observons  enfin  que  si  le  mari,  non  interdit,  est  placé 
ou  retenu  dans  un  établissement  d'aliénés,  les  actions  judi- 
ciaires qui  intéressent  la  communauté  seront  dirigées  contre 
un  mandataire  spécial  nommé  conformément  à  l'article  33 
de  la  loi  du  30  juin  1838.  Les  jugements  ainsi  rendus  au 
profit  ou  contre  ce  mandataire  ad  litem  profiteront  et  seront 
opposables  à  la  femme,  qui  ne  saurait  former  tierce  oppo- 
sition à  leur  encontre  (2). 

SECTION     II 

DE    L'ADMINISTRATION    DES    RIENS    PERSONNELS  DE  LA    FEMME 

709.  Le  législateur  ne  consacre  à  cette  matière  que 
trois  articles,  les  articles  1428  à  1430.  En  tête  du  premier 
de  ces  textes,  nous  trouvons  le  principe  général  ainsi  libellé  : 
«  Le  mari  a  V administration  de  tous  les  biens  personnels  de 
«  la  femme.  » 

710.  Sans  aller,  à  l'exemple  de  la  législation  anglaise 
d  avant  1870,  jusqu'à  absorber  la  personnalité  de  la  femme 
dans  celle  du  mari,  notre  très  ancien  droit  donnait  à  ce  der- 
nier l'administration  et  la  jouissance   des  biens  de  l'épouse, 

C)  Civ.  cass.,  13  juin  1830,  S.  chr.  -  Req  .  30  janv.  1843,  S.,  43.  1.  362: 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  Il,  n.  373;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Commu- 
nauté, n.  1200,  1201. 

(2)Aix,  6  juill.  1865,  S.,  66.2.213.  -  Bordeaux,  18  juill.  1888,  S.,  89.2.64, 
D.,  90.2.51.-  Req.,  2  juin  18S6,  S.,  C0.L.322,  D.,  87.1.133. 
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de  même  qu'il  confiait  au  père  l'administration  el  la  jouis- 
sance des  biens  de  ses  enfants  ('). 

La  puissance  paternelle  et  la  puissance  maritale  produi- 
saient des  effets  analogues. 

L'empire  des  traditions  est  si  puissant  que,  dans  le  code 
civil,  nous  verrons  l'article  1531  déclarer  que  «  le  mari  con~ 
serve,  —  sous  le  régime  exclusif  de  la  communauté,  — 
l'administration  des  biens  meubles  et  immeubles  de  la 
femme.  »  Et  l'article  1530  décide  de  son  côté  que  cette 
clause  d'exclusion  de  communauté  «  ne  donne  point  à  la 
«  femme  le  droit  d'administrer  ses  biens  ni  dru  percevoir 
«  les  fruits  (2).  »  Ces  idées  d'assimilation  des  puissances 
maritale  et  paternelle  perdent  chaque  jour  du  terrain. 

Mais  d'autres  raisons  justifient  le  droit  d'administration 
du  mari.  La  communauté  ayant  la  jouissance  des  biens  pro- 
pres des  époux  (art.  HO  1-2°),  cette  sorte  d'usufruit  a,  en 
effet,  pour  conséquence  logique  d'attribuer  l'administration 
des  biens  qui  en  sont  l'objet  au  chef  de  cette  communauté. 
De  plus,  le  mari  n'est  pas  ici  comme  un  usufruitier  étranger 
au  nu  propriétaire.  11  est  le  représentant  et  le  mandataire 
légal  de  la  femme. 

711.  Ceci  posé,  l'article  1388  interdisant  également  les 
dérogations  aux  droits  résultant  delà  puissance  maritale  et  à 
ceux  qui  appartiennent  au  mari  comme  chef,  nous  croyons, 
en  reconnaissant  qu'il  est  très  permis  d'hésiter  et  d'adopter 
l'avis  contraire,  qu'il  faudrait  annuler  toute  clause  du  con- 
trat de  mariage  tendant  à  restreindre  les  droits  du  mari  sur 
ceux  des  biens  personnels  de  la  femme  dont  la  communauté 
a  la  jouissance  et  dont  il  est  l'administrateur.  Serait  nulle, 
par  exemple,  la  clause  qui  obligerait  le  mari  à  prendre 
l'avis  de  sa  femme  pour  affermer  les  biens  personnels  de 
celle-ci  ou  qui  lui  interdirait  d'en  passer  bail  pour  neuf 
années  (3). 

712.  D'autre  part,  il  est  certainement  permis  d'enlever  au 

(')  Lebrun,  Communauté,  liv.  II,  Chap.  n  sect.  iv,  n.  2. 
('-)  V.  infra,  III,  n.  1462,  s.    —    V.    aussi  les  observations  du  tribun  Duvey- 
rier  sur  l'art.  1428,  Fenet.  XIII,  p.  745. 
(3)  V.  supra,  I,  n.  21. 
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mari,  sous    le    régime    de  la  communauté,  la  jouissance  et 

l'administration  de  certains  biens  de  l'épouse.  Déclarer  nulle 
une  telle  clause  serait  interdire  de  combiner  le  régime  de 
séparation  de  biens  avec  celui  de  la  communauté,  alors  que 
tout  le  monde  admet  la  possibilité  d'une  combinaison  entre 
la  communauté  et  le  régime  dotal  (art.  1581)  (4). 

712  bis.  llien  ne  s'oppose  non  plus  à  ce  que,  par  une 
clause  du  contrat  de  mariage,  la  femme  se  réserve  les  reve- 
nus de  certains  de  ses  biens.  Nous  ne  considérerons  pas, 
pour  cela,  comme  soumis  au  régime  de  séparation,  ces 
biens  dont  une  partie  ou  même  la  totalité  des  revenus  aura 
été  réservée  à  l'épouse,  qui  pourra  les  toucher  sur  ses  seules 
quittances  (art.  1534  et  1549,  al.  3).  Une  telle  clause  n'em- 
pêche pas  les  biens,  même  sous  le  régime  dotal,  de  conser- 
ver la  qualité  de  biens  dotaux  (2).  Le  moment  n'est  pas 
venu  de  l'étudier,  car  elle  se  rattache  plus  spécialement, 
soit  au  régime  exclusif  de  communauté  (3),  soit  au  régime 
dotal  (*).  Nous  nous  bornerons  à  constater,  ici,  que  le  mari 
conserve  l'administration  des  biens  dont  la  jouissance  seule 
a  été  réservée  à  la  femme  (3). 

Etant  donné  que  des  sommes  ont  été  réservées  par  le 
contrat  de  mariage  à  la  femme  commune  en  biens,  par 
exemple  pour  subvenir  à  sa  toilette  et  à  ses  œuvres  de  cha- 
rité, ces  sommes  ne  peuvent  pas  être  retenues  par  le  mari. 
«  Elles  sont  exclues  de  la  communauté  »,  lisons-nous  dans 
un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  (fi).  Peut-être  est-ce  beau- 
coup dire,  et  le  motif  a  sans  doute  dépassé  la  pensée  du 
rédacteur  de  l'arrêt.  La  femme  aurait-elle  donc  pu  garder 
pour  elle  seule  les  économies  qu'elle  aurait  réalisées  sur 
ces  sommes  ?  Non,  évidemment. 

(')  Troplong,  op.  cil.,  II,  n.  974;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  902;.  Arnlz, 
op.  cit.,  III,  n.  660  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  121;  Aubry  et  Rau,  op.  cit., 
V,  §  510,  texte  et  note  4,  p.  343;  Guillor.ard,  op.  cit.,  II,  n.  761.  -  Méiignhac, 
op.  cit.  I,  n.  1306  et  Rép.  gén.  Fuzier-Heiman,  v°  Communauté,  n.  1306  ; 
IIuc,  op.  cit.,  IX,  n.  179. 

(2)  Req.,  2  juill.  1885,  S.,  85.1.420. 

(3)  V.  infra,  III,  n.  1475,  1476. 
(*)  V.  infra,  lit,  n.  1643. 

(5)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte  et  note  3,  p.  343. 
(fij  Giv.  rej.,  16  avril  1867,  S.,  67.1.252.  D.,  67.1.221. 
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Mais,  dans  L'espèce  sur  laquelle  notre  arrêt  a  statué,  le 
mari  avait  indûment  retenu  les  sommes  en  question.  Il  avait 
d'autant  plus  injustement  privé  la  femme  d'un  droit  consa- 
cré par  le  contrat  de  mariage,  qu'il  n'avait  pas  pourvu  aux 
dépenses  de  celle-ci,  bien  qu'elle  eût  vécu  loin  du  domicile 
conjugal  par  suite  des  torts  du  mari.  On  a  donc  pu  dire  que 
la  somme  dont  la  femme  avait  été  ainsi  injustement  privée, 
était  sa  propriété  personnelle  (l).  On  aurait  pu  ajouter  que  le 
mari  doit  subvenir  aux  dépenses  de  l'épouse,  même  quand 
elle  liabite  loin  du  domicile  conjugal,  si  elle  ne  s'en  est  éloi- 
gnée qu'en  raison  des  torts  de  son  conjoint  (2). 

713.  Il  va  sans  dire  que  les  clauses  dont  nous  venons  de 
parler  pourraient  être  insérées  dans  un  acte  de  donation  ou 
dans  un  testament  fait  au  profit  de  la  femme,  pendant  la 
communauté  (arg.  art.  1401  in  fine). 

714.  Quoi  qu'il  en  soit  des  limitations  que  le  contrat  de 
mariage,  un  acte  de  donation  ou  la  volonté  d'un  testateur 
peuvent  apporter  à  l'administration  des  biens  personnels  de 
la  femme  par  le  mari,  cette  administration  a  une  durée 
limitée  par  la  durée  même  de  la  communauté.  Elle  com- 
mence dès  que  le  mariage  est  célébré,  pour  finir  à  la  disso- 
lution de  la  communauté. 

715.  Nous  ne  croyons  pas  que  les  actes  accomplis  par  le 
mari,  en  qualité  d'administrateur  desbienspropresdel'épouse, 
aient  besoin  d'acquérir  date  certaine  avant  cette  dissolution. 
La  loi  belge  du  28  avril  1850,  qui  contient  une  disposition 


(')  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte  et  note  4,  p.  3t3. 

(*)  Une  réserve,  du  genre  de  celle  que  nous  venons  de  prévoir  pour  la 
femme,  pourrait-elle  être  faite  au  profit  du  mari  ?  Ou  ne  la  comprendrait  pas, 
en  tant  que  son  seul  but  serait  de  laisser  au  mari  la  libre  disposition  de  certains 
de  ses  revenus.  N'est-il  pas  maître  de  faire  ce  qu'il  veut  de  tous  les  revenus 
des  trois  patrimoines  que  les  art.  1401-2°  et  1421  centralisent  entre  ses  mains  ? 
Mais  on  ne  saurait  qualifier  d'inutile  la  clause  qui  soumettrait  au  régime  de 
séparation  certains  biens  du  mari,  en  ce  sens  que  les  économies  qu'il  réaliserait 
sur  les  revenus  de  ces  biens  n'entreraient  pas  dans  l'actif  commun.  Cette  stipu- 
lation, bien  peu  pratique,  se  rattache  à  la  question  générale  île  savoir  si  la  com- 
munauté peut  exister  entre  les  époux  sans  comprendre  tous  les  acquêts.  Nous 
l'examinerons  en  traitant  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts  immeubles,  qui 
parfois  est  stipulée  dans  quelques-unes  des  parties  de  la  Normandie.  —  V. 
infra,  II,  n.  1322. 
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formelle  en  ce  sens  ('),  nous  parait  consacrer,  sur  cepoinl, 
l'application  du  droit  commun.  En  effet  la  femme,  représen- 
tée aux  actes  dont  il  s'agit  par  son  conjoint  agissant  comme 
mandataire  légal  ou  conventionnel,  n'est  pas  un  tiers,  Lien 
que  le  mandat  n'ait  pas  été  donné  pour  tels  ou  tels  actes 
déterminés  (2), 

La  même  solution  s'applique  aux  actes  faits  par  le  mari 
en  qualité  de  chef  de  la  communauté  (3). 

716.  Mais  que  déciderons-nous  pour  les  actes  d'adminis- 
tration qui,  paraissant  avoir  été  faits  par  la  femme  avant  la 
célébration  du  mariage,  n'ont  pas  acquis  date  certaine  avant 
cette  époque?  L'article   1410  ne  considère-t-il  pas  la  com- 
munauté comme  un  tiers  vis-à-vis  de  la  femme  (4)  ? 

La  question  peut  être  généralisée  :  on  peut  se  demander 
si  un  usufruitier  a  le  droit  de  répudier  les  actes  d'adminis- 
tration qui  n'auraient  pas  date  certaine  avant  la  constitution 
de  son  usufruit.  Ou,  même,  un  acquéreur  quelconque  peut- 
il  considérer  comme  non-avenus,  par  exemple,  les  baux  qui 
n'ont  pas  date  certaine  avant  son  acquisition?  La  réponse  à 
cette  question  est  faite  par  l'article  1743.  Il  résulte  de  ce 
texte  que  l'acquéreur  de  la  chose  louée  ne  peut  pas  expulser 
le  fermier  ou  le  locataire  qui  a  un  bail  authentique  ou  dont 
la  date  est  certaine  à  moins  que  ce  droit  n'ait  été  réservé 
dans  le  contrat  de  bail.  Mais  la  communauté  est-elle  vrai- 
ment un  tiers  à  tous  les  points  de  vue  vis-à-vis  de  la  femme  ? 
Cette  communauté  n'acquiert  pas  sur  les  biens  personnels 
de  l'épouse  un  véritable  usufruit,  droit  réel  soumis  à  la  trans- 
cription pour  pouvoir  être  opposa  aux  tiers.  Nous  venons  de 
constater  aussi  que  le  mari,  chef  de  la  communauté,  n'est, 
quant  à  l'administration  des  propres  de  sa  femme,  qu'un  man- 
dataire légal.  Il  serait  bien  étrange  qu'un  mandataire  eût  le 


(')  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  113-116. 

C1)  Troplong,  Mandat,  n.  763;  Demolombe,  op.  cit.,  XXIX,  n.  518;  Laroin- 
bière,  op.  cit.,  VI,  sur  l'art.  1328,  n.  38;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  765.  — 
Req.,  13  mars  185i,  S.,  54.1.529,  D.,  54.1.100.—  Nancy,  25  juill.  1868,  S., 
69.2  86. 

(3)  V.  supra,  I,  n.  641. 

(*;  V.  supra,  I,  n.  514  s. 
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droit  de  traiter  son  mandant  avec  plus  de  défiance  que  celui- 
ci  n'en  montre  à  son  égard. 

L'article  1410  est  spécial  aux  obligations  contractées  par 
la  femme  et  a  pour  but  unique  de  faire  respecter  La  puis- 
sance maritale,  qui  n'est  pas  en  cause  dans  notre  espèce. 
L'épouse  qui  ne  peut  pas  s'obliger  sans  l'autorisation  de 
son  mari,  peut,  en  effet,  sans  cette  autorisation,  faire  des 
aetes  d'administration.  La  seule  utilité  de  la  date  certaine, 
ce  serait  ici  d'empêcher  la  femme  de  continuer,  après  la 
célébration  du  mariage,  une  administration  qui  se  trouve 
transférée  au  mari.  Il  serait  donc  trop  rigoureux  d'étendre 
le  principe  de  l'article  1410  à  notre  hypothèse. 

717.  Sous  le  bénéfice    des    observations    qui    précèdent 
nous  allons  étudier  successivement  : 

1°  Les  obligations  et  la  responsabilité  du  mari  administra- 
teur des  biens  personnels  de  la  femme  ; 

2°  L'étendue  de  ses  droits  ou  de  ses  pouvoirs  au  point  de 
vue  des  actions,  des  aliénations,  des  acceptations  de  succes- 
sions et  des  baux. 

§  1.  Obligations  et  responsabilité  du  mari  admi- 
nistrateur des  biens  personnels  de  la  femme. 

718.  L'administration  des  biens  personnels  de  la  femme 
ne  confère  pas  seulement  des  droits  au  mari  ;  elle  lui 
impose  des  obligations.  A  ce  point  de  vue,  sa  situation  est 
presque  identique  à  celle  de  tout  usufruitier,  avec  cette  dif- 
férence seulement  qu'il  doit  aide  et  protection  à  l'épouse 
propriétaire  des  biens  dont  la  communauté  a  la  jouissance. 

Le  législateur  n'a  pas  voulu  que  le  mari,  —  tandis  que 
cette  responsabilité  disparait  presque  totalement  quand  il 
s'agit  de  biens  communs,  —  se  fit  illusion  sur  sa  responsa- 
bilité en  tant  qu'administrateur  des  biens  personnels  de  son 
conjoint.  Aussi  lisons-nous  dans  le  dernier  alinéa  de  l'arti- 
cle 1428  une  disposition  ainsi  conçue  :  «  Il  est  responsable 
«  de.  tout  dépérissement  des  biens  personnels  de  sa  femme 
«  causé  par  le  défaut  d  actes  conservatoires.  » 

719.  Constatons,  dès  le  début  de  cette  étude,  que  cette  res- 
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ponsabilité  du  mari  retombe  en  réalité  sur  la  communauté, 
que  le  mari  engage  par  ses  délits  ou  quasi-délits.  Par  con- 
séquent la  femme  supportera  en  réalité  la  moitié  de  la  perte 
causée  par  la  mauvaise  gestion  de  son  époux  (l).  Plus  tard, 
nous  verrons  dans  quelle  mesure  il  pourrait  exister  de  ce 
chef  une  cause  de  séparation  de  biens (2). 

720.  Quant  à  la  diligence  exigée  du  mari,  elle  est  celle 
d'un  bon  père  de  famille,  comme  en  matière  d'usufruit. 

Le  mari  doit  donc  accomplir,  pendant  la  communauté, 
tous  les  actes  conservatoires  des  droits  demeurés  propres  à 
la  femme  :  renouveler  les  inscriptions  hypothécaires,  pro- 
duire aux  ordres,  interrompre  les  prescriptions  contre  les 
débiteurs,  faire  toutes  les  démarches  utiles  pour  recouvrer 
les  créances  sur  des  tiers  dont  la  solvabilité  peut  disparaî- 
tre ou  s'amoindrir,  provoquer  des  arrêtés  de  compte,  exer- 
cer des  poursuites,  faire  dresser  inventaire  des  meubles 
échus  à  l'épouse,  etc. 

721.  En  ce  qui  concerne  les  prescriptions  qui  courent  con- 
tre la  femme,  si  leur  interruption  n'est  plus  possible  que 
par  une  action  pétitoire  immobilière  dont  le  mari,  nous  le 
verrons  bientôt  (3),  n'a  pas  l'exercice,  il  doit  du  moins  aver- 
tir la  femme,  afin  qu'elle  puisse  agir,  elle-même,  en  temps 
utile  (arg.  art.  614)  (4). 

Il  importe  peu  que  la  prescription  ait  commencé  avant 
le  mariage,  la  négligence  devenant  d'autant  plus  grave  que 
cette  i^rescription  est  plus  près  de  s'accomplir  (5). 

Cependant  la  responsabilité  du  mari  ne  serait  pas  enga- 
gée, si   ce  dernier    n'avait  pas  eu,  après  la  célébration  du 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  916  ;  Déniante  et  Golmet  de  Santerre, 
op.  cit.,  VI,  n.  71  bis, XXIII;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  126;  Gnillouard,  op. 
cit.,  Il,  n.  781  ;  Mérignhac,  op.  cit..  I,  n.  1406  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman, 
v°  Communauté,  n.  1406. 

(a)  V.  ïnfra,  II,  n.  905  s. 

:))  V.  in/Va,  I,  n.  743  s. 

(*)  Laurent,  op.  cit.  XXII,  n.  130  ;  Gnillouard,  op.  cit.,  II,  n.  780  ;  Rép.  gén, 
Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1397  ;  IIuc,  op.  cit.,  IX,  n.  190. 

(;)  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  306  ;  Touiller,  op.  cit.,  XII,  n.  414  ;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  915  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte  et  note  6, 
p.  343  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  780;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1396,  et 
Jiép.  gén.  Fuzier-Herman-,  v°  Communauté,  n.  1396. 
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mariage,  le  temps  nécessaire  pour  constater  le  danger  immi- 
nent de  la  prescription  et  y  parer  ('). 

722.  Un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  émané  do  sa  cham- 
bre des    requêtes,  le    8  février   1853    (-),  semble  rendre    le 
mari  responsable  des  placements  des  capitaux  de  la  femme. 
Mais  voici  dans  quelle  mesure.  Les   sommes  provenant    du 
prix  des  biens  propres  aliénés  tombent  dans  la  caisse  de  la 
communauté,  comme  toutes  les  sommes  reçues  par  le  mari 
au  cours  du  mariage.  La   femme  en  est    créancière  et    non 
propriétaire,  ainsi  que  nous  le  verrons  en  étudiant  la  théo- 
rie des  prélèvements  (3).  Les    placements    faits  par   le  mari 
seront  donc  pour  le  compte  et  aux  risques   et   périls  de  la 
communauté.  Ils  ne  seraient  aux  risques  de    la  femme    que 
si  celle-ci  était  devenue  propriétaire  de  la  créance  nouvelle, 
par  un  remploi  conforme  aux  articles  1434-1135  et  au  con- 
trat de  mariage.  En  dehors  de  ce  cas,  toute  perte   est    pour 
la  communauté,    sans    même  qu'il  soit   nécessaire   d'établir 
une  faute  quelconque  du  mari. 

En  fait,  la  cour  de  Toulouse,  dans  l'arrêt  contre  lequel 
le  pourvoi  a  été  vainement  formé,  n'a  nullement  méconnu 
ces  principes,  pas  plus  que  la  chambre  des  requêtes  de  la 
Cour  suprême. 

La  Cour  de  Toulouse  a  rejeté  la  prétention  du  mari  qui 
se  disait  libéré  des  reprises  de  sa  femme,  parce  qu'il  avait 
confié  à  celle-ci  des  sommes  supérieures  à  leur  montant, 
sommes  qu'elle  avait  placées  plus  ou  moins  témérairement. 
La  Cour  a  répondu,  avec  raison,  que  la  femme  avait  fait  ce 
placement  en  qualité  de  mandataire  de  son  mari. 

Le  texte  de  l'arrêt  mérite  d'être  cité  ;  le  voici  :  «  Attendu 
que  la  dame  D...,  créancière  de  son  mari,  n'a  pas  changé  de 
position  à  son  égard,  en  acceptant  de  lui  le  mandat  de  tou- 
cher et  de  placer  les  capitaux  provenant  de  la  vente  de  se< 
propres  ;  qu'en  acceptant   ledit    mandat,    elle    n'a  pas    agi 

-.  (S  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  415;  Troplong,  Prescription,  II.  n.  701  ;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit..  IT,  n.  915  ;  Guillouard,  op.  cit.,  Il,  n.  780  ;  />Vp.  gén. 
Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1398. 

(-)  S..  53.  1.  i'2ô.  I).,  53.  1.  34.  -  Hue,  op.  cit.,  IX.   n.  190. 

(»)  V.  infra,  11.  n.  112  »  s. 
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pour  son  compte  personnel,  mais  quelle  a  fait  les  affaires 
de  la  communauté  au  nom  et  sous  la  responsabilité  de  son 
mari  qui  en  est  le  chef...  (l).  » 

L'arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes  reproduit  la  même  doc- 
trine, mais  il  perd  en  clarté  par  suite  d'un  rappel,  au  moins 
inutile,  de  la  règle  d'après  laquelle  le  mari  est  responsable 
de  l'administration  des  biens  personnels  de  l'épouse.  Or  il 
ne  s'agit  pas,  ici,  de  l'administration  d'un  bien  de  la  femme, 
niais  d'un  placement  de  deniers  dont  la  communauté  est 
propriétaire. 

A  vrai  dire,  les  placements  faits  au  nom  de  l'épouse  ne 
seront  à  ses  risques  que  si  elle  les  a  consentis  elle-même 
ou  acceptés.  Ils  engageront  donc  bien  rarement  la  respon- 
sabilité du  mari  considéré  comme  coupable  de  les  avoir 
témérairement  choisis,  la  femme  ayant  elle-même  participé 
à  ce  choix  (2). 

723.  Une  des  plus  importantes  obligations  du  mari  est  de 
recouvrer,  en  temps  opportun,  les  créances  de    la   femme. 

Parmi  ces  créances,  il  s'en  trouvera  fréquemment  qui 
auront  été  créées  à  titre  de  constitution  de  dot  au  profit  de 
l'épouse.  Quoique  le  débiteur  soit  un  donateur,  le  mari  n'en 
doit  pas  moins  faire  toutes  les  diligences  nécessaires  pour 
recevoir  ce  qui  est  dû  à  la  femme. 

Cette  obligation  du  mari  a  été,  sous  le  régime  dotal,  l'ob- 
jet d'une  réglementation  particulière  (art.  1509)  (*)■.  Sous  la 
communauté,  elle  est  soumise  au  droit  commun.  La  femme 
ne  pourra  donc  rejeter  sur  le  mari  la  perte  de  la  dot  que  si 
elle  démontre  que  cette  perte  a  pour  cause  une  faute  de*  son 
conjoint  (4). 

(»)  S.,  53.1.  426.  12e  ligne  et  s. 

(2)  Contra  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  914  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II, 
n.  779.  —  M.  Guillouard,  qui,  après  Rodière  et  Pont,  donne  à  l'arrêt  de  la 
chambre  des  requêtes  du  8  fév.  1853  une  importance  que  nous  lui  avons  contes- 
tée, cite,  à  tort,  Aubry  et  Rau  et  M.  Colmet  de  Santerre  dans  le  même  sens 
(V.  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  779,  note  2).  Ces  auteurs  ne  citent  pas  les  pla- 
cements des  capitaux  de  la  femme  parmi  les  actes  dont  le  mari  serait  responsa- 
ble. 

C,  V.  m/ra,  III,  n.  1883  s. 

(*)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte  et  note  7,  p.  343  ;  Laurent,  op.  cit., 
XX.II,  n.  126,  p.  142  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,    n.  914    ;    Guillouard,  op. 
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En  tout  cas,  la  perte  serait  pour  la  femme  si,  lors  de 
L'échéance  de  la  dot,  le  constituant  ét;iit  déjà  insolvable  (')• 

724.  Observons  que  le  mari  doit  acquitter  tous  les  impôts 
qui  sont  une  charge  des  revenus  des  biens  propres  de 
l'épouse.  Il  doit  faire  l'avance  des  droits  fiscaux,  alors  même 
qu'ils  devraient  être  finalement  supportés  par  ellr. 

Le  mari  serait  responsable  du  défaut  de  déclaration  à 
l'Enregistrement,  dans  les  délais  impartis  par  la  loi,  d'une 
succession  échue  à  sa  femme. 

A  plus  forte  raison,  serait-il  responsable  du  paiement  des 
droits  en  sus  ayant  pour  cause  une  insuffisance  de  déclara- 
tion (*}. 

725.  Dans  les  développements  qui  précèdent,  il  a  été  par- 
ticulièrement question  des  meubles  et  créances.  Mais  il  faut 
appliquer  à  l'administration  des  immeubles  de  la  femme  les 
principes  ci-dessus  formulés. 

Le  mari  doit  les  administrer  en  bon  père  de  famille  et 
accomplir  tous  les  actes  conservatoires  utiles  tant  en  fait 
qu'en  droit.  Il  est  tenu  de  cultiver  les  terres  ou  de  les  affer- 
mer, de  veiller  à  ce  que  l'exploitation  n'ait  rien  d'abusif  et 
ne  compromette  pas  l'avenir. 

S'agit-il  de  bâtiments  ?  Il  doit,  ou  bien  les  louer,  si  telle 
est  leur  destination,  ou  bien  les  utiliser  normalement,  s'ils 
restent  à  la  disposition  de  la  communauté.  Dans  tous  les 
cas,  il  est  obligé  de  pourvoir  à  leur  bon  entretien  et  de  faire 
faire  toutes  les  réparations,  sans  distinguer  entre  celles  de 
ces  réparations  qui  sont  une  charge  de  la  communauté  dans 
les  termes  indiqués  précédemment  (3),  et  les  grosses  répara- 
cit.,  II,  n.  779  :  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  190  ;  Mérignhac,  op.cit.,  I,  n.  1401,  1403. 
1404  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v>  Communauté,  n.  1401,  1403,  1404.  — 
Giv.  rej.,  19  janvier  1863,  S..  63.  1.  S6.  —Dijon,  11  mai  1888,  S.,  88.  2.  239. 
-  Paris,  27  juin  1894,  Gaz.  Trib.,  24  août  189 \  et  Gaz.  Pal.,  Table.  1894,  II, 
v°  Communauté,  n.  26,  p.  41. 

(')  Heq.,  22  juill.  1889,  S.,  93.  1.  405,  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Com- 
munauté, n.  1402. 

(-,  Bordeaux.  8  fév.  18 13,  S  ,  43.  2.  2J7.  -  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1017  ; 
Kodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  914;  Laurent,  op.  cit.,  XX.Il,  n.  168  ;  Guil- 
louard,  op  cit.,  Il,  n.  778  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman.  v°  Communauté, 
n.  1399.  —  V.  é<,ral.  supra  I,  n.  556,  note  2. 

(3)  Y.  supra,  I,  n.  491  s. 
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tions  que  le  mari  est  tenu  de  faire  exécuter  à  titre  d'actes 
conservatoires  des  immeubles,  sauf  récompense  au  profit  de 
la  communauté  (')• 

Nous  rencontrons,  à  cet  égard,  une  différence  notable 
entre  la  situation  d'un  usufruitier  ordinaire  et  celle  du  mari 
administrateur  des  biens  propres  de  la  femme. 

Signalons,  en  passant,  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  les 
grosses  réparations  une  reconstruction  totale,  qui  peut  n'être 
pas  nécessaire  et  ne  rentrerait  pas  alors  dans  les  pouvoirs  du 
mari  (2). 

726.  Est-il  besoin  de  répéter  que  le  mari  doit  conserver  la 
possession  des  immeubles,  empêcher  les  envahissements  des 
voisins,  et  doit,  ou  bien  agir  lui-même  pour  réprimer  les 
usurpations,  par  exemple,  au  moyen  des  actions  possessoires, 
ou  avertir  la  femme  d'avoir  à  plaider  elle-même,  s'il  faut 
recourir  à  l'action  pétitoire  ?  Nous  reviendrons  bientôt  sur 
ce  point  à  propos  de  l'exercice  des   actions  (3). 

727.  Le  mari  sera-t-il  considéré  comme  responsable  de 
l'incendie  qui  a  détruit  une  partie  ou  la  totalité  d'un  bâti- 
ment appartenant  en  propre  à  la  femme  ?  La  doctrine  et  la 
jurisprudence  sont  actuellement  d'accord  pour  rattacher 
l'article  1733  et  la  responsabilité  du  locataire  en  cas  d'in- 
cendie au  droit  commun  formulé  par  l'article  1392  (4).  L'usu- 
fruitier est  donc,  comme  le  locataire,  tenu  d'indemniser  le 
propriétaire  des  dégâts  causés  par  l'incendie,  à  moins  de 
prouver  qu'il  a  eu  lieu  sans  faute  de  sa  part  ou  de  la  part 
de  ceux  dont  il  est  responsable. 

On  pourrait  peut-être  objecter  que  la  responsabilité  cesse 
quand  le  propriétaire  habite  lui-même  une  partie  de  l'im- 
meuble incendié,  et  que  la  responsabilité  du  mari,  lorsque  la 

(')  V.  infra,  I,  n.  839  s 

(3)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  11,  n.  850,  851,  914  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacha- 
riœ,  IV,  §  641,  note  20,  p.  86  ;  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  260  ;Marcadé,  sur 
l'art.  1409,  n.  5;  Guillouard,  op.  cit.,  II  n.  777  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  190  ; 
Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1105  à  1108  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Commu- 
nauté, n.  1105  à  1108.  —  Paris,  4  janv.  1842,  Journ.  Pal.,  42.  1.  173.  -  Poi- 
tiers, 19iév.  1829,  S.  chr. 

I3)  V.  infra,  I,  n.  732  s.,  spécial.,  n.  743  s. 

('•)  Baudry-Lacantineiie  et  Wahl,  Louage,  l,  n.  750  s. 
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maison  incendiée  est  l'habitation  commune,  se  trouvera  sin- 
gulièrement atténuée,  sinon  supprimée,  par  cette  circons- 
tance que  lafemnie  habite  avec  1  époux  qu'elle  entend  rendre 

responsable.  On  serait  tenté  <l  ajouter  que  l'incendie  a  peut- 
être  pour  cause  une  imprudence  de  La  femme  elle-même,  et 

qu'il  serait  injuste  qu'elle  s'en  lit  indemniser  par  son  mari. 

Nous  répondrons  que  la  femme  est,  dans  l'immeuble,  sous 
la  dépendance  ou  du  moins  sous  l'autorité  et  la  protection  du 
mari.  Celui-ci  est  le  chef;  il  est  seul  responsable.  Nous  avons 
vu  d'ailleurs,  les  mêmes  principes  conduire  à  une  solution 
identique,  lorsqu'il  s'agit  de  savoir  qui  doit  être  responsa- 
ble des  mauvais  placements  faits  par  la  femme  agissanl 
comme  mandataire  de  son  mari. 

Ce  dernier  est  donc  toujours  responsable  de  l'incendie,  à 
moins  de  prouver  que  cet  incendie  s'est  produit  sans  sa 
faute,  lorsque  le  bâtiment  était  resté  à  la  disposition  de  la 
communauté.  Si  le  bâtiment  incendié  était  loué  à  des  tiers, 
c'est  à  ceux-ci  qu'incomberait  la  responsabilité.  Il  suffirait 
au  mari  d'établir,  en  cas  d'insolvabilité  du  fermier  ou  du 
locataire,  qu'il  n'avait  pas  commis  d'imprudence  en  l'accep- 
tant comme  détenteur  de  1  immeuble. 

728.  Mais  pourrait-on  considérer  comme  une  faute  du 
mari,  engageant  la  communauté,  le  seul  fait  par  lui  de 
n'avoir  pas  assuré  l'édifice  contre  l'incendie  ?  On  répond 
d'ordinaire  négativement.  Peut-être  cependant  le  mari  serait- 
il  responsable  en  ne  renouvelant  pas  une  assurance  expirée, 
surtout  si  l'usage  de  tous  les  propriétaires  prudents  du  pays 
est  d'assurer  leurs  constructions  contre  l'incendie;  L'assu- 
rance ne  devient-elle  pas  ainsi,  dans  certains  cas,  un  acte 
conservatoire,  obligatoire  pour  le  mari?  Nous  le  croyons  ('). 

729.  On  s'est  demandé  si  le  mari  pouvait  atténuer  sa  res- 
ponsabilité vis-à-vis  de  la  femme  et  opposer,  en  compensation 
du  préjudice  causé  aux  biens  propres  de  celle-ci  par  sa  négli- 
gence, par  le  défaut  d'entretien,  etc.,  la  plus-value  résultant 
des  améliorations  par  lui  procurée  aux  immeubles  personnels 
de  l'épouse.  L'affirmative  s'impose,  à  notre  avis,  mais  s:ms 

(*J  Gpr.  J.  Agen,  21  déc.  1891,  Gaz.  Pal..  92.  1.  66. 
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qu'il  soit  besoin  de  recourir  à  une  compensation  particulière. 
Celle-ci  compliquerait  inutilement  La  liquidation  de  la  commu- 
nauté. En  effet,  la  récompense  due  par  la  femme  en  raison  de 
l'amélioration  de  ses  propres  sera  inscrite  an  débit  du  compte 
à  établir  entre  elle  et  la  communauté,  tandis  qu'on  devra  ins- 
crire à  Y  avoir  de  ce  compte  la  récompense  due  à  la  femme 
pour  dégradation  ou  défaut  d'entretien  de  ses  biens  propres. 
Or,  nous  verrons  plus  tard  qu'une  jurisprudence,  aujourd'hui 
bien  fixée,  veut  que  la  compensation,  ou  plutôt  la  balance  du 
débit  et  de  Y  avoir  de  ce  compte,  soit  établie  avant  que  l'on 
ne  procède  aux  rapports  et  prélèvements  (*). 

730.  Mais,  si  le  mari  ne  nous  semble  pas  avoir  un  intérêt 
sérieux  à  réclamer  le  bénéfice  d'une  compensation  spéciale, 
dont  l'équivalent  résulte  de  la  balance  des  éléments  actifs 
et  passifs  du  compte  de  chaque  époux  avec  la  communauté, 
en  sens  inverse,  il  peut  être  fort  intéressant  de  savoir  si 
cette  compensation  est  susceptible  d'être  écartée,  de  manière 
à  permettre  au  créancier  du  prix  des  travaux  d'amélioration 
d'en  réclamer  le  paiement  par  une  action  directe  contre  la 
femme. 

Cette  action  directe  lui  serait  utile  en  cas  d'insolvabilité  du 
mari,  pour  échapper  à  la  concurrence  des  autres  créanciers 
de  celui-ci. 

731.  Ceci  nous  oblige  à  rechercher  quelles  actions  le  cons- 
tructeur peut  avoir  contre  la  femme  propriétaire  des  immeu- 
bles qui  ont  été  l'objet  des  travaux  d'amélioration. 

1°  Que  ce  constructeur  ait  contre  elle  l'action  oblique  de 
l'article  1166,  cela  ne  peut  pas  faire  de  doute.  Mais  cette 
action  laisse  le  réclamant  en  concours  avec  les  autres  créan- 
ciers du  mari.  En  outre  il  ne  peut  demander  de  cette  manière 
({lie  le  solde  de  ce  que  l'épouse  doit  au  mari  ou  à  la  commu- 
nauté. 11  subit  ainsi  la  compensation  opposable  au  mari  et 
ne  peut  obtenir  aucune  condamnation  contre  la  femme,  s'il 
est  établi  par  un  compte  sommaire,  que,  la  balance  une  fois 
faite  des  reprises  et  des  récompenses,  la  femme  est  plutôt 
créancière  que  débitrice. 

(')  V.  infra.  II,  n.  1083  s. 
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2°  Le  constructeur  aura  certainement  une  action  directe 
«outre  la  femme, —  et  même  Le  droit  d'être  paye  par  préfé- 
rence aux  créanciers  chirographaires  de  celle-ci,  —  dans  le 
cas  où, par  extraordinaire,  les  formalités  exigées  par  les  arti- 
cles 2103-3°  et  2110  pour  acquérir  et  conserver  le  privilège 
des  ouvriers  et  architectes  auront  été  remplies. 

3°  Il  parait  généralemet  admis  aujourd'hui  que  l'auteur 
des  améliorations  ne  pourrait  pas  agir  directement  contre  la 
femme  par  l'action  de  gestion  d'affaires.  La  Cour  suprême 
avait  cependant  admis  l'affirmative  par  un  arrêt  du  12  juin 
1820,  cassant  un  arrêt  rendu  par  la  Cour  de  Paris,  le  24  dé- 
cembre 1818  (l).  On  s'accorde  désormais  à  reconnaître  qu'on 
ne  doit  pas  considérer  comme  le  gérant  d'affaires  de  la 
femme  un  constructeur  qui  a  exécuté  des  travaux  non  pas 
spontanément,  mais  en  vertu  d'un  marché  de  travaux  ou 
contrat  de  louage  d'industrie,  —  on  disait  mandat  en  1820, 
comme  du  temps  de  Pothier,  —  passé  avec  le  mari.  Celui- 
ci  a  traité  en  son  propre  nom  et  pour  son  compte.  Il  a  com- 
mandé les  travaux  comme  l'aurait  fait  un  usufruitier  (2). 

4°  On  ne  peut  guère  faire  intervenir,  dans  notre  hypothèse, 
l'action  directe  de  l'article  1798.  Cette  action  servirait  seu- 
lement aux  ouvriers  qui,  craignant  l'insolvabilité  de  l'entre- 
preneur sous  les  ordres  duquel  ils  ont  travaillé,  agiraient 
directement  contre  celui  pour  qui  ont  été  faits  les  travaux, 
ici  contre  le  mari.  Ils  ne  pourraient  agir  contre  la  femme 
qu'autant  que  l'entrepreneur,  leur  patron,  le  pourrait  lui- 
même.  Or,  nous  cherchons  par  quelle  action  directe  le  patron 
aurait  le  droit  d'agir  contre  l'épouse. 

5°  D'autre  part,  on  a  signalé  comme  une  action  directe 
appartenant  au  constructeur  contre  la  femme  propriétaire  de 
l'immeuble  amélioré,  l'action  de  in  rem  verso  (i).  Cette 
action,  en  effet,  est  plus  aisément  donnée  que  l'action  de 
gestion  d'affaires  (;).  Mais  nous  ne  croyons  pas  qu'on  puisse 
l'accorder   sans  distinction  contre    l'épouse.  L'action  de    in 

(')  S.  chr.,  et  D.  Rép.,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  1303. 

(*)  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  474  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II.  n.  777. 

(3)  Guillouàrd,  op.  cit.,  II.  n.  777. 

(v)  Demolombe,  op.  cit.,  XXXI,  n.  4S. 
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rem  verso,  admise  jusqu'à  concurrence  seulement  de  la  plus- 
value  résultant  des  travaux,  pourvu  que  cette  plus-value 
existe  encore,  devra  être  refusée  au  constructeur,  si  des 
dégradations  ultérieures  ont  détruit  la  plus-value,  ou  même, 
semble-t-il,  si  les  travaux  n'ont  fait  que  restituer  à  l'immeu- 
ble la  valeur  qu'avaient  amoindrie  des  dégradations  anté- 
rieures. 

La  femme  pourrait-elle  se  borner  à  opposer  au  construc- 
teur, comme  elle  le  ferait  à  son  mari  lui-même,  la  compen- 
sation générale  entre  ses  reprises  et  les  récompenses  par 
«die  dues  ?  Nous  sommes  ainsi  ramenés  à  notre  point  de 
départ.  L'épouse  ne  peut-elle  pas  objecter  qu'elle  ne  peut 
pas  être  traitée  plus  mal  qu'un  nu  propriétaire  ordinaire 
contre  lequel  l'usufruitier  constructeur  n'a  aucun  recours 
pour  constructions  ou  améliorations  (art.  599)  ?  Si  l'on 
invoque  les  dérogations  que  l'article  1437  apporte  au  droit 
commun,  ne  faut-il  pas  éviter  d'étendre  ce  texte  et  refuser 
action  au  constructeur,  quand  l'action  du  mari  lui-même  est 
éteinte  par  compensation  ?  Par  exemple,  le  mari  avait  en 
main  des  deniers  dotaux  pour  construire  sur  un  terrain  dotal, 
et,  sous  prétexte  d'équité,  nous  obligerions  la  femme  à  payer 
une  seconde  fois  au  constructeur  ce  qu'elle  a  payé  d'avance 
à  son  mari  ?  Gela  est  inadmissible. 

6'  Il  est  une  action  dont  nous  n'avons  pas  parlé  jusqu'ici, 
c'est  l'action  de  mandat.  Celle-là  permettrait  au  construc- 
teur de  réclamer  de  la  femme  le  montant  intégral  de  la 
dépense.  Elle  rend  inopposable  toute  compensation  du  chef 
du  mari  ou  de  la  communauté.  Elle  repose,  comme  action 
directe,  sur  une  base  des  plus  solides. 

Malheureusement  pour  le  constructeur,  il  lui  est,  en  géné- 
ral, impossible  d'agir  contre  la  femme  par  l'action  de  man- 
dat. Le  mari,  vis-à-vis  des  tiers,  quand  il  n'a  pas  un  pou- 
voir spécial  de  la  femme,  est  dans  la  situation  d'un  usufrui- 
tier. C'est  en  son  nom  personnel  et  pour  son  propre  compte 
qu'il  a  commandé  les  travaux.  Il  a  agi  en  dehors  des  limi- 
tes du  mandat  légal  que  lui  confère  son  titre  d'administra- 
teur. 

.Nous  n'apercevons  qu'une  hypothèse  dans  laquelle  il  a  pu 
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taire  procéder  à  des  travaux,  pour  le  compte  et  au  nom  de 
sa  femme,    en   sa   qualité  d'administrateur  :  c'est   lorsqu'il 

s'agit  de  grosses  réparations.  On  décide  généralement  que 
le  mari  doit  les  faire  exécuter,  sous  peine  d'être  responsa- 
ble  de   la  perte   totale  de  l'immeuble  < j n i  <mi    peut  être  la 

conséquence. 

Il  a  donc  qualité  pour  ordonner  ces  réparations.  Et  l'on 
comprend  que  le  constructeur  s'empare  dé  cet  élément.  S'il 
n'est  pas  payé,  on  conçoit  qu'il  agisse  contre  la  femme,  de 
même  qu'il  agirait  contre  un  mineur  dont  le  tuteur  aurait 
fait  faire  de  grosses  réparations. 

Mais  nous  ne  dirons  la  même  chose,  ni  de  constructions 
nouvelles,  ni  même  de  la  reconstruction  totale,  ni,  à  plus 
forte  raison,  de  simples  améliorations,  bien  qu'elles  aient 
produit  une  incontestable  plus-value. 

§  11.  Droits  et  pouvoirs  du  mari  administrateur 
des  biens  personnels  de  la  femme. 

731  bis.  Les  droits  et  pouvoirs  du  mari  administrateur 
des  biens  propres  de  la  femme  doivent  être  envisagés  : 

1°  Quant  à  l'exercice  des  actions; 

2°  Relativement  aux  aliénations  de  meubles  ou  d  immeu- 
bles ; 

3°  Spécialement  quant  aux  acceptations  et  répudiations 
de  successions,  legs,  dons  manuels,  etc..  et  quant  aux  baux. 

Reprenons  ces  diverses  catégories  d'actes. 

I.  De  l exercice  des  actions  relatives  aux  biens  propres  de  la 

femme. 

732.  C'est  peut-être  sur  ce  point  que  l'article  1428  est  le 
plus  clair  et  le  plus  explicite.  Nous  y  lisons  que  :  «  //  (le 
«  mari)  peut  exercer  seul  toutes  les  actions  mobilières  et  pos- 
«  sessoires  gai  appartiennent  à  la  femme  »  (art.  1428,  al.  2). 

Le  législateur  de  1804  s'est  inspiré,  sur  ce  point,  de  la 
règle  tracée  en  ces  termes  par  l'article  233  de  la  coutume 
de  Paris  :  «  Le  mari  est  seigneur  des  actions  mobilières  et 
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possessoires,  posé  ([ii'clles  procèdent  du  côté  de  la  femme  ; 
et  peut  le  mari  agir  seul,  et  déduire  lesdits  droits  et  actions 
en  jugement  sans  sadite  femme.  » 

Pothier,  après  avoir  reproduit  ce  texte,  le  commente  ainsi  : 
«  La  communauté,  étant  composée  de  tous  les  biens  mobi- 
liers de  chacun  des  conjoints,  et  le  mari  étant,  en  sa  qualité 
de  chef  de  la  communauté,  seul  seigneur  des  biens  de  la 
communauté,  tant  qu'elle  dure,  la  coutume  a  très  bien  tiré 
la  conséquence  qu'il  est  seigneur  pour  le  total  des  actions 
mobilières  de  la  femme...  Pareillement,  la  jouissance  des 
propres  de  chacun  des  conjoints  appartenant  à  la  commu- 
nauté, la  coutume  a  très  bien  conclu  que  les  actions  posses- 
soires,  qui  concernent  la  jouissance  des  héritages  de  la  femme, 
appartiennent  au  mari,  comme  seigneur  des  biens  et  droits 
de  la  communauté  (*).  » 

Pothier  donnait  donc,  de  l'exercice  des  actions  mobilières 
par  le  mari,  cette  raison  à  savoir  que  les  droits  mobiliers 
de  la  femme  tombent  en  communauté.  Ce  point  de  vue  n'est 
plus  celui  de  l'article  1428  du  code  civil.  En  effet,  le  texte 
nous  parle  de  l'exercice  des  actions  mobilières  appartenant 
à  la  femme,  alors  que,  à  vrai  dire,  de  semblables  actions 
ne  lui  appartiendraient  pas,  s'il  s'agissait  d'actions  relatives 
à  des  droits  de  l'épouse  tombés  en  communauté.  Il  faut 
donc,  pour  l'application  directe  de  notre  règle,  supposer 
qu'il  est  question  d'actions  qui  se  réfèrent  à  des  propres 
mobiliers  de  l'épouse.  Ceci  peut  se  présenter,  même  sous  le 
régime  de  la  communauté  légale,  puisqu'on  peut  supposer, 
par  exemple,  une  tierce  personne  faisant  à  la  femme  une 
donation  mobilière,  en  stipulant  que  le  bien  donné  restera 
propre  à  la  bénéficiaire  de  la  libéralité.  L'action  en  paie- 
ment de  cette  donation  appartient  à  la  femme.  Cependant 
c'est  le  mari  représentant  de  l'épouse  qui  en  aura  l'exer- 
cice. 

De  même,  voici  la  femme  qui  vend  un  immeuble  propre. 
L'action  en  paiement  du  prix  appartient  au  mari.  C'est 
encore  là  une  de  ces  actions  mobilières  qu'il  exercera  en  sa 

(')  Pothier,  Communauté,  n.  473. 
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qualité  d'administrateur  des  biens  propres  de  sa  femme  ('). 

D'ailleurs,  Pothier  n'admettait  pas  jadis  cpie,  sous  le 
régime  de  la  communauté,  il  put  y  avoir  des  propres  mobi- 
liers parfaits.  Il  déclarait  que  le  mobilier  propre  tombait  eu 
communauté  sauf  reprise  de  sa  valeur  (*).  C'est  précisément 
à  ce  point  de  vue  qu'il  se  plaçait  pour  dire  que  le  mari  a 
les  actions  mobilières  de  la  femme,  parce  que  celles-ci  sont 
en  communauté.  Quand  l'article  1428,  alinéa  2,  spécifie  les 
actions  mobilières  appartenant  à  la  femme,  il  suppose  qu'il 
peut  y  avoir  sous  le  régime  de  la  communauté  des  propres 
mobiliers  parfaits,  c'est-à-dire  des  propres  mobiliers  au  sens 
exact  du  mot. 

En  somme  nous  allons,  avec  l'article  1428,  alinéa  2,  plus 
loin  que  ne  l'indique  Pothier. 

733.  Le  mari  aura,  tant  en  demandant  qu'en  défendant, 
l'exercice  des  actions  concernant  les  meubles  restés  propres 
à  la  femme. 

D'autre  part,  la  loi  lui  reconnaît  le  droit  de  faire  valoir 
les  actions  immobilières  possessoires,  ce  qui  concerne  plus 
directement  encore  l'administration  que  la  jouissance  des 
biens.  Cet  exercice  a  une  telle  urgence  et  un  caractère  con- 
servatoire si  net,  qu'il  fallait  naturellement  l'attribuer  au 
mari,  chargé  par  la  loi  de  faire  tous  les  actes  conserva- 
toires du  patrimoine  propre  à  l'épouse. 

734.  Il  ressort  bien  des  termes,  non  seulement  de  l'arti- 
cle 1428,  alinéa  2,  mais  déjà  de  l'article  233  de  la  coutume 
de  Paris,  que  le  mari  a  le  choix  d'exercer  lui-même,  seul, 
les  actions  mobilières  et  possessoires  relatives  aux  propres 
de  la  femme,  ou  de  laisser  cette  dernière  les  exercer  avec 
son  autorisation  (3). 

Il  n'en  est  plus  de  même  quand  il  s'agit,  sous  le  régime 
dotal,  de  l'exercice  des  actions  concernant  les  valeurs  dota- 


(')  Le  règlement  de  compte  fait  par  le  mari  avec  le  cessionnaire  d'un  office 
dont  le  prix  était  propre  à  la  femme  est  valable  à  moins  de  fraude  prouvée 
«•outre  le  mari.  -  Req.  30  juillet  1900,  S.  1901.  1.  259. 

(-)  Rapp.  infra,  II,  n.  1299. 

V)  V.Orléans,  18  fév.  185S,D.,  58.2. 114.  — Rapp.  Gand,23mars  1895  (motifs). 
D.,    96.  2.  294. 
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les.  L'article  1549   déclare   la   femme  sans    qualité   à  leur 
égard  (4). 

Nous  préférons  la  règle  que  nous  trouvons  écrite  dans 
L'article  1428.  Elle  est  plus  en  harmonie  avec  nos  mœurs  et 
avec  les  droits  de  la  femme.  On  ne  peut  pas  reprocher  au 
Législateur  du  code  civil  de  leur  avoir  fait  une  trop  large  part. 

735.  Nous  comprenons  la  règle  de  l'article  1428,  surtout 
à  l'égard  des  créances  propres  de  l'épouse.  C'est  au  mari, 
chef  de  la  communauté,  qu'il  appartient  de  recevoir  les 
sommes  encaissées  au  cours  du  mariage  (2).  11  est  logique 
qu'il  soit  chargé  de  poursuivre  les  débiteurs.  Ceux-ci  ne 
peuvent  se  libérer  valablement  qu'entre  ses  mains,  aucune 
restitution  de  dot  ne  pouvant  être  faite  à  la  femme  avant  la 
dissolution  de  la  communauté  et  la  réception  d'un  capital 
mobilier  transformant  en  propre  imparfait,  à  moins  d'em- 
ploi ou  de  remploi,  la  créance  réservée  à  la  femme  à  titre 
de  propre  parfait.  Mais,  peut-être,  le  droit  pour  l'épouse  de 
participer  à  l'exercice  des  actions  relatives  à  son  patrimoine 
mobilier  aurait-il  pu  être  plus  largement  compris. 

N'exagérons  rien  toutefois.  Le  mari  a,  en  effet,  seul  le 
droit  d'exercer  les  actions  relatives  aux  biens  mobiliers  de 
la  communauté,  alors  même  qu'ils  y  seraient  tombés  du  chef 
de  la  femme.  Et  cela  est  vrai  des  valeurs  dites  propres 
Imparfaits,  lesquelles  appartiennent,  en  réalité,  à  la  com- 
munauté, débitrice  seulement  envers  la  femme  d'une  somme 
équivalente. 

736.  L'application  de  la  règle  d'après  laquelle  l'épouse 
est  sans  qualité  pour  faire  valoir  en  justice  ses  droits  pécu- 
niaires, quand  le  bénéfice  en  est  d'avance  assuré  à  la  com- 
munauté, a  fait  naître  quelques  difficultés. 

Ainsi,  la  cour  de  Poitiers  a  eu  à  se  prononcer  sur  le  point 
de  savoir  si  la  femme  mariée  pouvait  exercer  elle-même  une 
action  en  révocation  dune  donation  avec  charges,  donation 
de    biens  communs  qu'elle  avait    faite    avec    son  mari.  On 

(')  V.  infra,  III,  n.  1619  s. 

(2)Req.  CO  juillet  1900,  D.  1901.  1.  502.  S.  1901.  1.  259.  Cet  arnl  admet  la 
validité  du  paiement  reçu  même  avant  l'échéance,  soil  'purement  et  simplement, 
soit  avec  subrogation. 
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objectait  que  le  résultai  de  cette  révocation  allait  profiter 
exclusivement  à  la  communauté.  La  roui-  a  répondu  <fu<-  la 
femme  avait  un  droit,  distinct  de  celui  de  son  mari,  ;'i  L'exé- 
cution des  charges  qui  devaient  lui  profiter  personnellement 
qu'elle  était  donc  recevable  à  agir  elle-même  en  révocation. 
«  Ce  qu'on  doit  envisager,  c'est,  non  le  résultat,  mais  l'ori- 
gine et  le  principe  de  l'action  (').  » 

De  même  c'est  avec  raison  <jue  la  cour  de  Bordeaux  n'.i 
pas  hésité  à  autoriser  la  femme  abandonnée  de  son  mari  à 
exercer  une  action  en  pension  alimentaire  contre  sa  belle- 
inére  (-). 

737.  Une  jurisprudence  qui,  à  première  vue,  semble  dif- 
ficilement conciliaire  avec  celle-ci.  résulte  de  divers  arrêts, 
qui  ont  admis  le  mari  a  exercer  seul  les  actions  endomma- 
ges et  intérêts  résultant  de  délits  ou  de  quasi  délits  dont  la 
femme  avait  eu  à  se  plaindre. 

Mais  il  faut  prendre  garde  que  trois  arrêts,  émanés  des 
cours  d'appel  de  Rennes  et  d'Angers  et  de  la  cour  suprême, 
tous  les  trois  rendus  dans  une  même  affaire,  ont  statué  seule- 
ment sur  une  action  en  dommages  et  intérêts  pour  diffamation 
envers  la  mémoire  du  père  de  la  femme  (;).  La  cour  suprême 
dit,  il  est  vrai,  «  que  le  mari  a  le  droit  d'exercer  seul  les 
actions  mobilières  de  sa  femme, sans  qu'il  soit  établi  de  dis- 
tinction entre  les  actions  purement  civiles  et  celles  qui  soni 
portées  devant  la  juridiction  répressives.  >  Mais  il  n'avait 
pas  été  formé  de  pourvoi  sur  ce  point  (*). 

738.  A  l'occasion  de  cette  même  question,  la  cour  de  Gand 
est  allée  beaucoup  plus  loin  encore.  11  s'agissait  dune 
demande  de  dommages  et  intérêts  fondée  sur  des  violences 
erraves  dont  la    femme   avait    été    la    victime.  L'action  était 


(«i  Poitiers,  16  fév    1885,  -  .  87.  2.  67.  1»..  86,  2.  38  :  Rép.  gén.  Fuzier-Her- 
man,  \°  Communauté,  n.  1332. 

(-)  Bordeaux.  17  lVv.  1897,  D.,  98.  2.  1.-.  Cas.  Pal  ,  97.  2.  I 

(3)  Rennes,  22  no  v.  1S65.  S.,  66.       54.  Cel  arrêt  de  la  cour  de  Rennes  a  élé  cassé 
seulement  sur  la  question    de   diffamation    envers  les  morts. —  V.  Grim. 
23  mars  1866.  S.,  66  1.311,  D..  67  1.129.-  V.  également  l'arrêt  rendu  sur  ren- 
voi par  la  cour  d'Angers,  1<'    28   mai  1866,  S..  66.2.212;  Rapp.  Guillouard,  op. 
cit.,  11.  n. 

(*)  Rapp.  dans  le  même  -eu-  G   d'État,  6  déc.  1895,  S.,  98.3.3. 
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intentée  par  celle-ci  avec  l'autorisation  de  son  mari.  La  cour 
de  Gand  a  déclaré  la  femme,  même  munie  de  l'autorisation 
maritale,  non  recevable  à  exercer  cette  action  en  son  nom 
personnel.  Ce  n'est  pas  là, dit  la  cour,  un  droit  exclusivement 
attaché  à  la  personne,  puisqu'il  a  pour  objet  un  intérêt  pécu- 
niaire. La  créance  née  de  l'infraction  est  tombée  dans  l'actif 
de  la  communauté.  La  femme  s'est  donc  immiscée  à  tort 
dans  l'administration  de  cette  communauté  (*). 

739.  M.  Guillouard  (2)  approuve  les  arrêts  rendus  en  1865 
et  1866,  tant  par  les  cours  d'appels  de  Rennes  et  d'Angers  que 
par  la  chambre  criminelle  de  la  cour  suprême.  Accepterait-il 
la  doctrine  delà  cour  de  Gand?  Nous  en  doutons.  Il  nous  sem- 
ble que  cette  cour  a  mal  compris  la  protection  due  à  la  per- 
sonne de  la  femme  et  le  fonctionnement  du  régime  de  la  com- 
munauté en  déclarant,  dans  l'espèce  qu'elle  avait  à  examiner, 
qu'  «  il  est  loisible  au  mari  d'exercer  ou  de  ne  pas  exercer  » 
l'action,  et  que  la  femme  n'a  d'autres  garanties  que  de  deman- 
der la  séparation  de  biens.  C'est  déjà  beaucoup  de  décider 
que  l'indemnité  allouée  à  la  femme,  à  raison  de  violences 
dont  elle  a  été  la  victime,  tombe  en  communauté  :  aussi 
avons-nous  réservé  à  ce  sujet  le  droit  d'appréciation  des  tri- 
bunaux (a).  La  personne  de  l'épouse  n'est  pas  absorbée  dans 
la  communauté.  Les  juges  ont,  à  notre  avis,  la  faculté  d'al- 
louer personnellement  à  la  femme  une  rente  viagère  dont  les 
arrérages  seront,  en  tant  qu'ils  échoient  après  la  dissolution 
de  la  communauté, la  représentation  d'un  préjudice  propre  à 
la  femme.  C'est  donc  préjuger  la  question,  que  d'affirmer  a 
priori  que  le  résultat  pécuniaire  de  l'action  tombera  néces- 
sairement en  communauté   pour  le  tout,  et  que,  par  suite, 

(')  Cour  d'appel  de  Gand,  10  déc.  1890,  S.,  91.4.29,  et  Rép.  gén.Fuziev-Her- 
man,  v°  Communauté,  n.  1322.  De  cet  arrêt,  on  peut  rapprocher  une  décision  qui 
va  moins  loin  et  a  été  rendue  par  la  cour  de  justice  civile  de  Genève,  le  24  jan- 
vier 1894,  S.,  94.4.31.—  Il  convient  d*en  rapprocher  surtout  un  arrêt  de  la  Cour 
d'appel  de  Liège  du  18  avril  1894,  D.,  96.2.91.  Il  résultede  celte  décision  judi- 
ciaire que  l'épouse  lésée  par  un  délit  peut  agir  avec  l'autorisation  de  son  mari. 
Quant  à  ce  dernier,  il  ne  saurait  agir  seul,  à  moins  de  supposer  que  le  délit  ne 
lai  ait  causé  un  préjudice  personnel. 

;-)  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  822. 

(s)  V.  supra,  I,  n.  470. 
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l'action  elle-même  est  d'avance  confisquée  pour  le  tout  par 
la  communauté  au  préjudice  de  l'épouse.  Il  faut  attendre  La 
décision  du  juge,  c'est-à-dire  lo  résultat  de  L'action,  pour 
savoir   si  1  indemnité  appartient  ou    non  à  la  communauté4. 

Puis,  n'est-ce  pas  le  cas  de  dire,  avec  la  cour  de  Poitiers  : 
«  Pour  savoir  si  la  femme  a  personnellement  le  droit 
d'agir,  il  faut  voir,  non  le  résultat,  niais  le  principe  d'c 
l'action  ?  » 

Il  serait  singulier,  d'ailleurs,  que  le  code  civil  eût,  en  ces 
matières,  augmenté  les  pouvoirs  du  mari  et  enlevé  à  la 
femme  la  qualité,  que  lui  reconnaissait  l'ancien  droit,  de  pou- 
voir figurer,  comme  demanderesse,  dans  les  instances  en 
dommages  et  intérêts  fondées  sur  les  délits  dont  elle  avait 
été  la  victime.  Merlin  (')  nous  apprend  que  la  seule  question 
discutée  jadis  était  celle  de  savoir  si  la  femme  avait  ou  non 
besoin  d'être  autorisée. 

740.  Il  est  encore  permis  de  conclure  des  considérations 
précédentes,  que  lexercice  des  actions  intéressant  l'état  et 
la  capacité  de  la  femme,  —  questions  de  filiation,  etc.,  — 
ne  passent  pas  au  mari,  du  moins  si  elles  ne  sont  pas  mêlées 
à  des  débats  pécuniaires  comme  dans  le  cas  où  elles  seraient 
soulevées  à  1  occasion  d'une  succession. 

741.  Quoi  qu'il  en  soit,  nous  devons  reconnaître  que  ces 
hypothèses  exceptionnelles  sont  rares.  En  général,  on  n'é- 
prouve aucune  difficulté  à  appliquer  la  règle  d'après  laquelle 
le  mari  aseul  qualité  pour  agir  en  justice,  comme  demandeur 
ou  défendeur,  dans  les  procès  relatifs  aux  biens  communs  (2). 

Il  a  d'autre  part,  en  vertu  de  l'article  1428,  alinéa  2,  le 
pouvoir,  notamment,  de  faire  valoir  seul  les  droits  mobiliers 
propres  à  la  femme.  Mais,  ainsi  que  nous  l'avons  indiqué,  il 
pourrait,  ici,  laisser  la  femme  agir  elle-même  avec  son  auto- 
risation. Celle-ci  pourrait  également,  en    cas  de  négligence 


(l)  Merlin  lïép.,  \  Autorisation  maritale,  §  7,  n.  18  medio.  —  V.  les  auto- 
rités citées  par  Merlin,  ainsi  que  les  art.  22G  de  la  Coutume  du  Poitou  el  SrCFO 
de  la  Coutume  d'Orléans.  —  V.  également  Dumoulin  sur  l'art.  2i  de  la  Cou* 
tume  de  Bourgogne  et  le  Rèp.  gén.  Fozier-Herman,  v°  Commun  uité.  n.  1324. 

(*)  V.  supra,  I,  n.  700  s.  —  Gand,  23  mars  1893,  D.,  96.2.    291. 
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de  son  mari,  être  autorisée  par  la  justice  à  exercer  une 
action  mobilière. 

11  résulte  de  là  que  l'épouse  peut  valablement  intervenir 
dans  les  instances  relatives  à  ses  propres  mobiliers.  Elle  peut 
aussi  être  mise  en  cause  (1).  N'avons-nous  pas  vu  qu'elle  peut 
être  appelée,  même  dans  les  procès  relatifs  aux  biens  qui 
sont  tombés  de  son  chef  en  communauté  (2)  ?  Et  puis,  comme 
l'a  dit  la  Cour  de  cassation  à  propos  d'un  ordre  ouvert  à  la 
requête  d'un  tiers  sur  le  prix  de  biens  dotaux,  ordre  dans 
lequel  les  deux  époux  intervenaient  pour  demander  la  nul- 
lité de  l'aliénation,  le  concours  de  la  femme  dans  une  action 
ne  peut  pas  avoir  pour  effet  de  créer  une  fin  de  non-rece- 
voir  contre  l'intervention  personnelle  du  mari  (3). 

742.  La  femme  pourrait-elle  former  tierce  opposition  aux 
jugements  rendus  contre  son  mari,  seulprésent  aux  débats? 
Iln'est  pas  douteux  que  ces  jugements  ont  contre  elle  laforce 
de  chose  jugée  ('*).  Elle  a  été  représentée  dans  l'instance  par 
son  mandataire  légal.  Ceux  qui  admettent,  —  et  nous  sommes 
de  ce  nombre,  —  la  tierce  opposition  comme  mode  d'exer- 
cice de  l'action  paulienne  contre  les  jugements,  ouvriront 
cette  voie  de  recours  à  l'épouse  au  cas  de  collusion  du  mari 
avec  les  adversaires,  c'est-à-dire  si  celui-ci,  au  lieu  de 
représenter  la  femme,  a  trahi  ses  intérêts  (3). 

Si  le  mari  a  été  seulement  coupable  de  négligence  grave, 


(i)  Dumoulin,  Coutume  de  Bourgogne,  sur  l'art.  24  ;  Troplong,  op.  cit.  II, 
n.  1000  s.  ;  Odier,  op.,  cit.,  I,  n.  282  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  906. 
907  ;  Duvergier  sur  Toullier,  XII,  p,  338,  note;  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n. 317: 
Marcadé  sur  l'art.  1428,  n.  1  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,IV,  §642,  note  21, 
p. 95  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  662  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  175  ;  Hue,  op. 
cit.,  IX,  n.  181  ;  Mérignhac,  op.  cit  ,  I,  n.  1324  ;  Rép.  gén.  Fuzier  Herman, 
v°  Communauté,  n.  1324. 

.(»)  V.  supra,  I,  n.  700,  701. 

(3)  Giv.  cass.,  30  mars  1874,  S.  74.  1.  353. 

(*)  Giv.  cass.,  Il  août  1865,  S.,  65.  1.  410,  D.,  65.  1.  261.  Dans  l'espèce,  la 
femme  bénéficiait,  grâce  à  la  chose  jugée,  de  la  jurisprudence  qui,  avant  1863, 
autorisait  le  cumul  de  la  quotité  disponible  et  d'une  part  dans  la  réserve.  — 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  805  ;  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.818  ;  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXII,  n.  148  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  §  510,  texte  et  note  11, 
p.  344. 

(3)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte  et  note  11,  p.  344  ;  Hue,  op.  cit., 
IX,  n.  180.  -  Contra  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  818. 
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L'épouse  subit  la  chose  jugée,  mais  a  droit  à  des  dommages 
et  intérêts  contre  son  conjoint  ('). 

743.  Tandis  que,  d'après  l'article  1428  alinéa  2,  le  mari 
peut  exercer  seul  toutes  les  actions  mobilières  et  possessoires 
qui  appartiennent  à  la  femme,  il  n'a  pas,  au  contraire,  qua- 
lité pour  exercer  les  actions  pétitoires  immobilières.  11  ne 
peut  pas  valablement  y  tigurer,  soit  comme  demandeur,  soit 
comme  défendeur,  au  lieu  et  place  de  la  femme  et  comme 
son  représentant  légal  (2) . 

Aussi  la  cour  suprême  a-t-elle  cassé  un  arrêt  de  la  cour 
de  Pau  en  date  du  9  juin  1870,  qui  avait  considéré  que  le 
mari,  «  mandataire  naturel  et  légal  de  sa  femme  »,  peut 
valablement  défendre  à  une  action  en  reconnaissance  de 
servitude  (3). 

Même  solution  pour  une  action  en  bornage  mêlée  d'un 
débat  sur  la  propriété.  Une  semblable  action  n'est  plus,  en 
effet,  une  action  possessoire  lorsqu'il  s'y  mêle  un  litige  de 
cette  nature  (4). 

Il  a  d'ailleurs  été  jugé  que  la  nullité  qui  résulte  du  défaut 
de  qualité  chez  le  mari  pour  intenter  seul,  et  sans  le  concours 
de  l'épouse,  une  action  pétitoire  relative  aux  biens  immobi- 
liers de  .cette  dernière  peut  disparaître  en  appel  par  suite 
de  l'intervention  de  la  femme,  et  ne  saurait  être  proposée 
pour  la  première  fois  en  cassation.  Toutefois  cette  interven- 
tion de  la  femme  ne  sera  reçue  en  appel  que  si  elle  avait  le 


(')  Aubry  et  Kau,  op.  cit.,  Y,  §  510,  texte  el  noie  11,  p.  344  ;  Guillouard, 
op.  cil.,  II,  n.  818  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  148. 

(•-,  Req.,  24  mars  1841,  S.,  41.  1.  511.  -  Giv.  cass.,  22  avril  1873,  D.,  73.  1. 
42S,  S.,  73.  1.  276  ;  Amiens,  24  déç.  1902,  Gaz.  Pal.  1903,  I.  table  y  Commu- 
nauté, n.  4.  (Le  mari  fut  condamné  aux  frais  faits  jusqu'au  moment  où  il  révéla 
qu'il  s'agissait  d'un  immeuble  propre  de  la  femme).  —  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  273  à 
276  :  Marcadé  sur  l'art.  1423,  n.  1  ;  Tropiong,  op.  cit..  II,  n.  1003  à  1009  ; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  Il,  n.  907:  Aubry  et  llan,  op.  cit.,  V,  §  509,  texte  et 
note  29,  p.  331-335  ;  Arntz,  op.  cit.,  III.  n.  663  :  Laurent,  op.  cit..  XXII,  n.  50 
à  53  et  149  ;  Déniante  el  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI.  n.  71  bis.  IV  el  V  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  819  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1325,  1326  ;  Rép, 
yen.  Fuzier-IIerman,  v°  Communauté,  n.  1325,  1326  ;  Planiol,  op.  cit.,  Ill 
(2e  édil.),  n.  1062  s. 

(3)  Giv.  cass.,  22  avril  1373,  S..  73.  1.  276,  D  ,  73.  I.  423. 

('•)  Rouen,  6  nov.  183").  S.,  36.  2.  207, 
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droit  de  former  tierce  opposition  (art.  466  G.  de  Pr.  civ.)  (*). 

744.  La  femme  seule  a  donc  qualité  pour  faire  valoir  en 
justice,  comme  demanderesse  ou  défenderesse,  les  droits 
immobiliers  à  elle  propres. 

Ainsi  il  a  été  jugé  qu'elle  doit  former,  elle-même,  la 
demande  en  distraction  d'un  de  ses  immeubles,  compris  à 
tort  parmi  des  immeubles  saisis  sur  le  mari  (2).  C'est  à  elle 
aussi  qu'il  appartient  d'exercer  l'action  en  nullité  d'une  sai- 
sie immobilière,  alors  même  que  cette  action  est  accompa- 
gnée de  l'action  en  nullité  de  la  donation  de  la  somme  d'ar- 
gent pour  le  paiement  de  laquelle  la  saisie  est  pratiquée  (3). 

745.  Ce  n'est  pas  à  dire,  pour  cela,  que  le  mari  doive 
rester  étranger  à  1  instance.  La  femme  a,  en  effet,  besoin 
d'être  autorisée  à  plaider  par  lui  ou  par  la  justice.  Quand 
elle  sera  demanderesse,  le  mari  se  joindra  souvent  à  elle 
pour  l'assister  et  l'autoriser.  Si  elle  est  défenderesse,  le 
demandeur  devra  assigner  le  mari  pour  qu'il  autorise  sa 
femme. 

Bien  plus,  comme  chef  de  la  communauté  et  en  raison  du 
droit  aux  fruits  ou  revenus  de  l'immeuble,  le  mari  a  un 
intérêt  propre  dans  les  procès  relatifs  aux  biens  personnels 
de  sa  femme.  Dès  lors  seront  frappés  de  nullité  l 'exploit  et 
la  signification  d'un  jugement  ou  d'un  acte  d'appel,  s'il  n'en 
a  pas  été  laissé  aux  époux  deux  copies  séparées  (*). 

746.  Il  résulte  de  là,  également,  qu'un  correctif  doit  être 

(')  V.  et  cpr.  Golmar,  17  avril  1817,  S.  chr.  —  Bruxelles,  15  fév.  1812, 
S.  chr,  -  Civ.  rej.,  16  juill.  1831,  S.,  34.  1.  540.  -  Bourges,  14  juin  1892  et 
31  déc.  1894  et  sous  ces  arrêts,  en  note,  Paris, 23  mars  1872,  S.,  95.  2.  82.  — 
Sur  la  question  de  savoir  si  le  moyen  peut  être  invoqué  pour  la  première  fois 
devant  la  cour  suprême,  Beq.,  24  août  1825,  S.  chr.  et  Civ.  cass.,  22  avril  1873 
(motifs),  S.,  73.  1.276,  D.,  73.  1.  428.  —  Rép.  yen.  Fuzier-IIerman,  v°  Com- 
munauté, n.  1329,  133). 

(-)  Golmar,  24  janv.  1832,  S.,  32.  2.  657  et  Rép.  yen.  Fuzier-Herman, 
v°  Communauté,  n.  1328. 

(3)  Beq.,  2  nov.  1857,  S.,  53.  1.  371  et  Rép.  yen.  Fuzier-Herman,  v°  Commu- 
nauté, n    1340. 

(*)  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1013;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  907;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  II,  n.  820  ;  Mérïgnhae,  op.  cit.,  I,  n.  1337  à  1339,  Rép.  yen. 
Fuzier-IIerman,  v°  Communauté,  n.  1337  à  1339.  —  Beq.,  24  mars  1841,  S.,  41. 
1.  511.  -  Beq.,  15  juin  1842,  S.,  42.  1.  727.  —  Beq.,  2  nov.  1857,  S.,  58.  1. 
371.  _  Rennes,  10  janv.  1840,  J.  Pal.,  42.  2.  359. 
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apporté  à  la  règle  d'après  laquelle  le  mari  Qe  peui  pas  exer- 
cer les  actions  pétitoires  immobilières  appartenant  à  la 
femme,  en  ce  sens  qu'il  ne  peui  point    les  exercer  comme 

son  représentant  légal,  de   manière  que   la  chose  jugée  lui 
soit  opposable  ou  profitable.  Il  ne  faut  pas  oublier,  en  effet; 
que  le  mari,  comme  chef  de  la   communauté,  a  droit    î\    La 
jouissance  des  immeubles  propres  de  l'épouse.    Dès  lois,  m 
la  femme  se  refuse  à  revendiquer  un  immeuble  à  elle  pro- 
pre contre  un  tiers  qui  le  possède,  faudra-t-il  que  le  mari 
perde  la  jouissance  de  ce  bien,  sans  avoir  le  moyen  de  faire 
reconnaître  le  droit  de  la  femme,  à  l'effet  de  faire  valoir  le 
droit  de  jouissance  de  la  communauté?  Evidemment  l'époux 
doit  avoir  ce  moyen.  Pour  exprimer  ceci,  on  dit  parfois  que 
le  mari  a  le  droit  d'exercer  l'action  pétitoire  de  l'usufruit 
qui  appartient  à  la  communauté.  Nous  ne  pensons  pas  que 
cette    forme    de   langage    soit  exacte,    car  elle    supposerait 
que  la  communauté  est  une  personne  morale  ayant  un  véri- 
table droit  d'usufruit,  ce  que   nous  ne   croyons  pas  vrai  ('). 
Ce   qui   est  exact,  c'est  que  le  mari   a  le    droit  d'exercer 
l'action  de  la  femme.  Seulement  il  ne  l'exercera  pas  comme 
son   représentant.  La  chose  jugée  à  son  égard  ne   le   sera 
pas    vis-à-vis    de  l'épouse.   Le    principe    suivant   lequel   le 
mari  n'a  pas  les  actions  pétitoires  immobilières  de  son  con- 
joint est  donc    sauvegardé.    Mais  ce  mari,  comme  chef  de 
la  communauté,  peut  très  bien  agir.  Il  lui  est  permis,  sans 
compromettre  les   droits    de  son  épouse,    d'exercer  à  titre 
de  chef   de   la  communauté    les    droits  de  celle-ci  (2),  sauf 
au  tiers    actionné    à   faire    mettre  la  femme  en  cause  pour 
que  la  chose  jugée  lui  soit  opposable.  Il  y  a  là  une  situation 
qui  n'est  pas  sans  analogie  avec  celle  qui  se   produit  quand 


(')  V.  supra,  I,  n.  296  s.,  249  et  250. 

(-)  V.  Orléans,  21  janv.  1898,  D.,  99.  2.  174.  —  Observons  que  l'action  du 
mari  serait  non  reeevable  si,  en  première  instance,  il  réclamait  personnellcim  ni 
la  propriété  de  l'immeuble  propre  delà  femme  au  tiers  possesseur  de  cet  immeu- 
ble. Le  mari  se  présenterait  alors  comme  propriétaire,  en  violation  du  principe 
qui  lui  dénie  lesaclions  pétitoires  immobilières,  et  il  ne  pourrait  pas  valablement 
transformer  son  action  en  appel.  Il  ne  peut  agir  en  justice  que  dans  les  limites 
du  droit  de  jouissance  de  la  comm  inauté.  —  Bourges,  li  juin  1892,  et  31  déc. 
139i,  S.,  95.  2.  82. 
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les  créanciers  exercent,  aux  termes  de  l'article  1106,  les 
droits  et  actions  de  leur  débiteur  (l). 

747.  En  poursuivant  l'étude  de  l'exercice  des  actions  rela- 
tives aux  biens  propres  de  la  femme,  nous  nous  contente- 
rons de  signaler  seulement  ici,  —  car  le  commentaire  de  ce 
texte  a  été  présenté  dans  le  Traité  des  Successions  (2),  —  la 
disposition  de  l'article  818,  contenant  une  exception  à  la 
règle  de  l'article  1428,  alinéa  2,  à  l'occasion  de  l'action  en 
partage.  Cette  action  est  volontiers  mise  à  part  par  le 
législateur. 

S'il  s'agit  d'une  succession  échue  à  l'épouse,  nous  lisons 
dans  l'article  818  que  :  «  Le  mari  peut,  sans  le  concours  de 
«  sa  femme,  provoquer  le  partage  des  objets  meubles  ou 
«  immeubles  à  elle  échus  qui  tombent  dans  la  communauté  ; 
«  à  regard  des  objets  qui  ne  tombent  pas  en  communauté , 
«  le  mari  ne  peut  en  provoquer  le  partage  sans  le  concours 
«  de  sa  femme,  il  peut  seulement,  s'il  a  le  droit  de  jouir  de 
«  ses  biens,  demander  un  partage  provisionnel.  Les  cohéri- 
«  tiers  de  la  femme  ne  peuvent  provoquer  le  partage  défini- 
«  tif  qu'en  mettant  en  cause  le  mari  et  la  femme.  » 

Il  résulte  de  ce  texte  que,  en  supposant  une  succession 
mobilière  échue  à  l'épouse,  le  mari  peut  procéder  au  par- 
tage de  cette  succession,  en  demandant  et  en  défendant  comme 
administrateur,  sinon  des  biens  de  son  conjoint,  du  moins 
de  la  communauté.  Mais,  si  nous  supposons  un  régime  ayant 
réalisé  les  meubles  provenant  de  la  succession,  par  exemple 

(*)  Civ.  cass,,  14nov.  1831,  S.,  32.  1.  388.  -  Req.,  15  mai  1832,  S.,  32.  1. 
360.  —  Bourges,  14  juin  1892  et  31  déc.  1894,  S.,  95.  2.  82.  —  Gpr.  Orléans 
31  janvier  1898  D.  1900-2-2  7  (en  l'espèce,  le  mari  défendeur  en  son  nom  per- 
sonnel en  lrc  instance,  déclara  devant  la  Cour  que  le  bien  appartenait  en  propre 
à  la  femme  et  qu'il  entendait  agir  seulement  en  qualité  de  chef  de  la  commu- 
nauté, et  ne  faire  valoir  à  titre  de  défense  à  l'action  principale  que  le  droit 
d'usufruit  ou  de  jouissance  de  la  communauté).  —  V.  et  cpr.  Marcadé,  suc 
l'art.  1428,  n.  1  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  273  s.  ;  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1006  s.; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  907  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  §  509,  p.  334,  335  ; 
Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  663  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  50à53  et  149  ;  Déniante 
et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  71  bis,  IV  et  V  ;  et  Guillouard,  op.  cit., 
II,  n.  819;  Mérignhac,o/).  cit.,  I.  n.  1S33  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Com- 
munauté, n.  1333  et  1334  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  181. 

(2)  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Traité  théorique  et  pratique  des  succes- 
sions, II,  n.  2248  s.,  2'  édit. 
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le  régime  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts  ;  dans  ce  cas, 

à  l'occasion  d'une  succession  même  mobilière,  le  mari, 
d'après  l'article  818,  ne  peut  pas  intenter  l'action  en  partage. 
Celle-ci  ne  peut  être  exercée  que  contre  la  femme  ou  par  la 
femme  autorisée  de  son  mari.  L'action  en  partage  aboutit, 
en  effet,  à  une  véritable  transformation  du  droit  et  participe 
de  la  nature  des  actes  de  disposition.  C'est  là  ce  qui  expli- 
que la  règle  de  l'article  818. 

Le  droit  qui,  dans  ce  cas,  appartient  seulement  au  mari 
est  de  faire  un  partage  provisionnel  des  biens  dont  la  com- 
munauté a  la  jouissance  (*). 

Ajoutons  que  le  mari  qui,  sans  le  concours  de  sa  femme, 
aurait  procédé  au  partage  d'objets  héréditaires  à  elle  échus 
et  ne  tombant  pas  dans  la  communauté,  ne  serait  pas  fondé 
à  se  faire  un  titre  de  sa  propre  faute  pour  demander  la  nul- 
lité de  ce  partage  (2). 

747  bis.  Nous  avons  ci-dessus  constaté  que  le  mari  a  qua- 
lité pour  poursuivre  les  débiteurs  des  créances  demeurées 
propres  à  l'épouse  (3).  Il  aura,  par  conséquent,  l'exercice  de 
l'action  hypothécaire,  si  une  créance  de  ce  genre  est  garan- 
tie par  une  hypothèque.  Mais,  supposons  que  le  débiteur  ait 
vendu  à  l'amiable  l'immeuble  hypothéqué  et  que  le  tiers 
détenteur  fasse  les  notifications  à  fin  de  purge.  Le  mari 
aura-t-il  le  droit  de  pratiquer  une  surenchère  du  dixième 
au  nom  de  la  femme  ?  La  négative  ayant  été  consacrée  par 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux,  le  pourvoi  contre  cet 
arrêt  fut  rejeté  en  ces  termes  par  la  Chambre  des  requêtes 
de  la  Cour  suprême  :  «  Attendu  que  les  articles  2185,  2114 
et  1428  fixent  comme  principe  :  1°  que  la  surenchère  ne 
peut  être  faite  que  par  le  créancier  inscrit  à  peine  de  nul- 
lité ;  2°  que  la  voie  de  la  surenchère  est  l'exercice  de  l'ac- 
tion hypothécaire,  qui  de  sa  nature  est  réelle,  que  le  mari 
ne  peut  exercer  seul  que  les  actions  possessoires  et  mobi- 
lières de  la  femme  (*).  »   En  effet,  l'exercice   du   droit    de 

(')  Gpr.  Planiol,  op.  cit.,  III,  28  éd.,  n.  1055  s. 

(-)  Req.,  1"  fév.  1893,  S  ,  93.  1.  253. 

(s)  V.  supra,  I,  p.  735. 

(')  Bordeaux,  8  janv.  1833  et  Req.,  16  déc.  1840,  S.,  41.  1.  11. 
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surenchère  emportant  rengagement  par  le  poursuivant  de 
devenir  acquéreur,  si  la  surenchère  n'est  pas  couverte,  on 
ne  peut  voir  là  un  simple  acte  d'administration  permis  au 
mari  en  cette  qualité'.  La  femme  ne  peut  pas,  sans  son  con- 
sentement, être  soumise  à  des  obligations  si  graves,  par 
le  seul  fait  de  son  conjoint.  Ce  dernier,  de  son  côté,  ne 
peut  point,  sans  titre  hypothécaire  à  lui  personnel,  évincer 
le  tiers  détenteur.  Ceux  qui  prétendraient  trouver  ce  titre 
dans  le  droit  de  jouissance  appartenant  à  la  communauté, 
seraient  conduits  à  cette  conséquence,  à  savoir  que  si  le  mari 
demeurait  adjudicataire,  l'immeuble  ainsi  adjugé  serait  un 
acquêt.  On  peut  ajouterai  est  vrai,  qu'il  en  serait  de  même 
si  l'épouse  dûment  autorisée  avait  elle-même  porté  la  suren- 
chère et  que  l'immeuble  lui  eût  été  acquis.  Mais  il  y  aurait 
entre  les  deux  hypothèses  cette  différence  que  la  femme  ne 
doit  jamais  être  personnellement  obligée  au  paiement  d'un 
prix  sans  son  consentement  (*). 

747  ter.  11  nous  reste, pour  en  finir  avec  notre  ordre  d'idées, 
à  nous  demander  si  le  mari  qui,  à  l'égard  des  biens  com- 
muns, peut  acquiescer,  se  désister,  transiger  et  même,  dans 
certains  cas,  compromettre  (2),  le  peut  également  à  l'égard 
des  biens  personnels  de  l'épouse. 

Qu'il  puisse  faire  de  tels  actes  relativement  aux  fruits  et 
revenus  des  biens  meubles  et  immeubles  de  la  femme,  cela 
ne  nous  semble  pas  faire  de  difficulté.  Il  s'agit  là,  en  effet, 
en  réalité  de  valeurs  communes. 

En  sens  inverse,  au  sujet  des  droits  immobiliers  person- 
nels de  l'épouse,  le  mari  qui  n'a  pas  l'exercice  des  actions 
destinées  à  les  faire  valoir,  ne  peut  évidemment,  à  leur  occa- 
sion, ni  se  désister,  ni  acquiescer.  Il  ne  pourrait  pas  davan- 
tage les  éteindre  par  transaction  ou  en  enlever  par  un 
compromis  la  connaissance  aux  juridictions  ordinaires. 

La  question  ne  mérite  examen  qu'à  l'égard  des  acquiesce- 
ments, désistements,  transactions  et  compromis  relatifs  aux 
actions  possessoires  et  aux  actions  mobilières,  seules  actions 

(l)  Rapp.  infra,  III,  n.  1632.—  Baudry-Lacanlinerie  et  de  Loynes,  Du  nantis- 
sement, des  privilèges  et  hypothèques,  III,  n.  2442  in  fine, 
f)  V.  supra,  I,  n.  703. 


ADMINISTRATION    DES    BIENS    PERSONNELS    DE    LA    FEMME        081 

dont  l'exercice  lui  soit  confié.  Encore  a'hésitons-nous  guère 
à  lui  refuser  le  droit  de  compromettre  cl  même  <l<'  transiger 
sans  le  concours  de  l'épouse.  Le  mari,  nous  le  verrons  ('),  ne 
peut  pas  même  aliénera  titre  onéreux  les  propres  mobiliers 

de  son  conjoint.  Par  conséquent,  l'article  2045  nous  semble 
lui  refuser  le  droit  de  transiger  seul.  A  plus  forte  raison,  Le 
compromis  lui  est-il  interdit  par  l'article  1003  du  code  de 
procédure  civile. 

Le  mari  nous  paraîtrait  également,  en  agissant  seul,  excé- 
der ses  pouvoirs,  s'il  se  désistait  sur  le  fond  du  droit  ou 
signifiait  un  désistement  d'instance  qui  entraînerait  l'extinc- 
tion de  l'action  elle-même.  Nous  serions  au  contraire  portés 
à  considérer  que  le  désistement  d'instance,  quand  il  laisse 
l'action  intacte,  rentre  dans  l'exercice  normal  de  l'action  et 
par  suite  appartient  au  mari. 

Pour  les  mêmes  raisons,  nous  refuserons  en  général  à  ce 
dernier  le  droit  d'acquiescer  expressément  sans  le  concours 
de  la  femme.  En  effet,  l'acquiescement  impliquerait  l'aveu 
que  toute  résistance  à  la  demande  serait  mal  fondée  et  cet 
aveu  ne  nous  parait  pouvoir  émaner  que  de  l'épouse  dûment 
autorisée.  Mais  nous  ne  nous  dissimulons  pas  que  le  mari, 
par  son  attitude  dans  l'instance,  pourrait  faire  une  sorte  d'ac- 
quiescement tacite. 

II.  Des  alit' nations  de  meubles  ou  d  immeubles  propres 

à  la  femme. 

748.  Les  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens  personnels  de 
la  femme  sont,  —  nous  l'avons  déjà  constaté  chemin  faisant, 
—  beaucoup  moindres  que  sur  les  biens  communs.  Si  le 
mari  en  a  l'administration,  il  ne  peut  point  les  aliéner. 
Toutefois,  la  ligne  de  démarcation  entre  les  actes  d'admi- 
nistration et  ceux  d'aliénation  n'est  pas  clairement   tracée. 

Le  principe  même  n'est  formula  nettement  qu'à  l'égard 
des  immeubles.  Voici,   en  effet,    le   texte  de  l'article  1428, 


(')  V.  infra,  I,  n.  759  s. 
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alinéa  3  :  «  //    [le  mari]  ne  peut  aliéner  les  immeubles  per- 
«  sonnets  de  la  femme  sans  son  consentement  (').  » 

Le  problème  doit  donc  être  exposé  séparément  pour  les 
immeubles  et  pour  les  meubles. 

A.  De  l'aliénation  des  propres  immobiliers  de  la  femme. 

749.  L'article  1428,  conforme  à  l'article  226  de  la  cou- 
tume de  Paris  distingue  entre  l'administration  des  immeu- 
bles attribuée  au  mari,  et  l'aliénation  réservée  à  la  femme 
propriétaire  de  ces  biens.  Celle-ci,  pour  aliéner,  doit  être 
autorisée  par  son  mari  ou  par  la  justice  (art.  217, 1538  al.  2, 
1576  al.  2). 

Le  mari  pourrait  d'ailleurs  être  chargé  par  la  femme 
d'aliéner  tel  ou  tel  immeuble  en  vertu  d'un  mandat  conféré 
durant  le  mariage,  mais  révocable.  Nous  nous  sommes  pré- 
cédemment expliqués  sur  le  caractère  spécial  que  peut 
revêtir  le  mandat  donné  par  contrat  de  mariage  (2). 

750.  L'article  226  de  la  coutume  de  Paris  contenait  une 
énumération  des  principaux  actes  d'aliénation.  Les  rédac- 
teurs du  code  civil  ont,  non  sans  raison,  jugé  inutile  de  la 
reproduire. 

D'abord,  l'article  818  s'explique  à  l'égard  du  partage, 
amiable  ou  judiciaire,  en  nature  ou  sous  forme  de  licitatiou. 
Quant  aux  autres  actes,  vente,  échange,  constitution  d'hypo- 
thèque, tout  le  monde  y  verra  sans  hésiter  des  aliénations, 
aussi  bien  que  dans  les  donations,  les  constitutions  d'usu- 
fruit, de  droits  d'usage,  de  servitude,  d'emphytéose,  ou  dans 
les  concessions  de  baux  à  long  terme,  que  nous  allons  bien- 
tôt étudier  à  part  (3).  Nous  pourrons  alors  préciser  la  dis- 
tinction et  insister  sur  quelques  questions  controversées  (*). 

751.  Supposons  une  aliénation  incontestable,  totale  ou 
partielle,  d'un  immeuble  personnel  de  la  femme. 

(')  Observons,  sur  ce  texte,  que  s'il  s'agit  d'aliéner  un  immeublede  la  femme, 
ce  n'est  pas  le  mari  qui  agit  avec  le  consentement  de  celle-ci,  mais  bien  la 
femme  qui  agit  avec  l'autorisation  de  son  mari.  La  formule  dont  se  sert 
l'art.  1428  al.  2  est  dont  incorrecte. 

(2)  V.  supra   I,  n.  21  et  98  s. 

(3)  V.  infra,  I,  n.  770  s. 
(*)  V.  infra,  I,  n.  761  s. 
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Cette  aliénation,  disons-nous,  n'est  valable  que  si  elle  a 
été  consentie  par  l'épouse  figurant  personnellement  ou  par 
mandataire  dans  l'aliénation, 

L'interprétation  et  la  preuve  de  ce  mandat  restent  d'ail- 
leurs soumises  au  droit  commun,  alors  môme  qu'il  est  con- 
féré au  mari  (4). 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'aliénation  non  consentie  par  la  femme 
est  nulle.  Toutefois,  les  conséquences  légales  de  cette  nullité 
ont  fait  naître  des  difficultés  telles  que  Pothier  a  émis  plu- 
sieurs opinions  successives,  et  que  les  rédacteurs  du  code 
civil  n'ont  pas  osé  les  trancher  nettement.  Nous  sommes, 
ici,  en  présence  de  l'une  des  questions  les  plus  controversées 
du  régime  de  la  communauté. 

Il  s'agit  de  savoir  dans  quelle  mesure  l'obligation  de 
garantie,  qui  pèse  sur  le  mari  vendeur,  s'étend  à  la  femme 
commune  en  biens.  Celle-ci  ne  verra-t-elle  pas  repousser  son 
action  en  revendication  par  l'exception  de  garantie?  Ou  bien, 
si  elle  est  admise  à  revendiquer  son  immeuble,  comme  vendu 
sans  mandat,  l'épouse  ne  sera-t-elle  pas  tenue,  en  totalité 
ou  pour  moitié,  de  l'obligation  de  restituer  le  prix  et  aussi 
de  payer  des  dommages  et  intérêts  ? 

Etudions,  à  ces  points  de  vue  divers,  les  droits  de  la 
femme  après  la  dissolution  de  la  communauté  et  pendant  sa 
durée. 

752.  Précisons  avant  tout  l'intérêt  pratique  de  la  question 
en  mettant  à  part  certaines  hypothèses  qui  ne  présentent  pas 
de  difficulté. 

Il  est  possible,  d'abord,  que  le  mari,  en  aliénant  l'immeu- 
ble propre  de  la  femme  sans  son  concours,  ait  fait  connaître 
au  tiers  acquéreur  que  le  bien  appartenait  à  l'épouse.  Dans 
ce  cas,  le  mari  est  un  mandataire  ayant  excédé  ses  pouvoirs 
au  su  de  la  personne  avec  qui  il   a    contracté  (art.    1997  et 

(')  Laurent,  op.  cit., XXII, n.  127;  Gaillouard,  op.  cit.,  II,  n.  802;  Méiignhae 
op.  cit.,  I,  n.  1365,  1366;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1365. 
1366._  M.  Guillouard*  (loc.  cit. ),  après  Laurent  [loc.  cit.),  exige  un  mandat  for- 
mel; mais,  ajoute  le  savant  auteur  ce  mandat  pourrait  être  général,  l'art.  223  du 
code  civil  n'ayant  rien  à  voir  ici.  V.  et  cpr.  supra, I,  n.  99.  —  Rapp.  Giv.  cass., 
17  déc.1872,  S.,  72.  1.  421,  D.,  73.  1.  151.  Dans  cet  arrêt,  il  s'agit  d'une  vente 
de  propres  mobiliers. 
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àrg.  art.  1428).  Quels  peuvent  être  alors  les  droits  du  tiers 
acheteur?  Ce  dernier,  si  la  femme  ne  valide  pas  l'aliénation, 
n'a  droit  à  aucune  garantie.  Il  n'a  droit  qu'à  la  restitution 
du  prix  qu  il  peut  avoir  payé.  Cette  obligation  de  restituer 
le  prix  pèse  sur  la  communauté  qui  l'a  encaissé,  sans  mettre 
obstacle  à  la  nullité  de  la  vente  que  peut  poursuivre  la  femme, 
sauf  à  celle-ci  à  être  tenue  pour  moitié,  comme  commune, 
de  l'obligation  de  rendre  le  prix  que  la  communauté  avait 
indûment  reçu.  Pas  de  difficulté  sur  ce  point. 

Il  n'y  en  aurait  pas  davantage  en  supposant  que  le  tiers, 
bien  que  non  averti  par  le  mari,  ait  su,  au  moment  du  con- 
trat, que  1  immeuble  vendu  était  un  propre  de  la  femme. 

753.  Mais  il  est  possible  que  le  mari  ait  vendu  1  immeuble 
de  la  femme  en  assumant  l'obligation  de  garantie  vis-à-vis 
du  tiers  acquéreur.  Il  a  vendu,  comme  sien  ou  en  le  présen- 
tant comme  un  acquêt  de  communauté,  un  bien  propre  de 
la  femme.  Le  tiers  acquéreur  l'a  cru.  C'est  alors  que  la  ques- 
tion est  délicate. 

La  communauté  étant  dissoute,  si  la  femme  renonce,  elle 
peut,  sans  aucun  doute,  se  prévaloir  de  la  nullité  de  la 
vente  de  son  immeuble  et  le  revendiquer  contre  l'acqué- 
reur. Ce  dernier  n'aura  de  recours  que  contre  le  mari,  qui 
a  eu  le  tort  de  vendre  l'immeuble  d  autrui  (*). 

Mais  supposons  la  femme  acceptante  :  peut-elle  revendi- 
quer son  immeuble  ?  N'est-elle  pas  tenue  de  l'obligation  de 
garantie  ?  et  si  oui,  dans  quelle  mesure  ? 

Cette  question  avait  paru  fort  difficile  à  nos  anciens 
auteurs  (2). 

Pothier,  au  numéro  180  de  son  Traité  de  la  vente,  déci- 
dait que,  dans  cette  hypothèse,  le  mari  ayant  cédé  le  pro- 
pre de  la  femme,  il  avait  par  ce  fait  obligé  la  communauté. 

(')  Aubry  el  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte  el  note  24,  p.  3i4;  Laurent,  op.  cil.. 
XXII,  n.  155;  Déniante  el  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  71  bis,  Xlt  ; 
liuillouard,  op.  cil.,  II,  n.  893  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1367  ;  Rép.  yen. 
Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1367  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  ri.  185  s. 

(-)  V.  les  autorités  dans  Tessier,  Tr.  de  la  dot,  et  de  Loynes  sur  Tessier, 
p.  184,  n.  122,  notes  1  et  2  ou  dans  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  note  24, 
p.  347  ;  aj.  Gharondas,  Goût,  de  Paris,  su:- l'art.  223,  p.  144  (éd.  1613)  ;  Bertbe- 
lol,  Traité  des  évictions,  I,  p.  61  s. 
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Le  judicieux  auteur  eii  tirait  celle  conséquence,  à  savoir  que 
l'épouse,,  si  elle  ue  renonçait  pas,  ne  pouvait  revendiquer 
son  immeuble  contre  l'acheteur  que  pour  une  moitié.  Pour 
l'autre  moitié,  l'acheteur  pouvait  lui  opposer  La  maxime  : 
Quem  de  evictione  tenet  actio  ttimdefix  agentem  repellit 
excèptio,  à  moins  que  l'épouse  n'offrit  de  l'indemniser  de 
cette  moitié,  ou  du  moins  jusqu'à  concurrence  de  sou  émo- 
lument, si  elle  avait  fait  inventaire  (cpr.    art.  148'»). 

Puis  le  consciencieux  jurisconsulte,  au  numéro  253  de  son 
Traité  de  la  communauté,  crut  devoir  rétracter  cette  opi- 
nion. Il  décide,  en  effet,  dans  ce  passage,  que  la  loi,  donnant 
au  mari  le  droit  de  contracter  tant  pour  la  femme  que  pour 
lui,  et  de  rendre  l'épouse,  en  qualité  de  commune,  partici- 
pante de  toutes  les  obligations  qu'il  contracte,  ne  lui 
accorde  ce  droit  qu'à  la  charge  expresse  de  ne  pas  pouvoir 
vendre  les  héritages  propres  de  son  conjoint.  En  vendant 
un  de  ces  héritages,  le  mari  contracte  donc  seul  l'obligation 
de  garantie,  qui  ne  tombe  pas  dans  la  communauté.  Celle-ci 
n'est  tenue,  en  cas  d'éviction,  qu'à  la  restitution  du  prix. 
Par  suite,  la  femme  peut  demander  la  nullité  de  la  vente, 
sans  avoir  à  craindre,  ni  pour  le  tout,  ni  pour  partie,  l'obli- 
gation de  garantie,  sauf  à  être  tenue,  comme  commune,  si 
elle  accepte  la  communauté,  de  la  restitution  de  la  moitié 
du  prix  de  vente. 

Cette  dernière  opinion  était  volontiers  suivie  par  nos 
anciens  auteurs,  dont  beaucoup  voulaient  dispenser  la  femme 
de  contribuer  au  paiement  des  dommages  et  intérêts  dus  à 
l'acquéreur  comme  conséquence  de  l'éviction  (l).  Quelques- 
uns  même,  comme  Choppin  cité  par  Lebrun  (2),  doutaient 
que  la  femme  dut  contribuer  à  la  restitution  du  prix  encaissé 
par  le  mari,,  si  ce  prix  n'avait  pas  tourné  au  profit  de  la 
communauté.  Mais  cet  avis  parait  outré  à  Lebrun.  Nous  le 
trouvons  répudié  dans  un  arrêt  de  1543  qui  contient  cette 
formule  :  «  La  femme  peut,  après  la  dissolution  du  mariage 

(')Y.  Les  autorités  citées  par  Lebrun,  Communauté,  liv.  11,  eh.  III.  sect.  1. 
n.  38. 

{-)  V.  Lebrun,  op.  cit.,  liv.  II,  eh.  III,  sect.  i,  n.  39  et  Choppin,  sur  la  Cou- 
tume de  Paris,  liv.   II.  lil.  I.  n.  30. 
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ou  séparation  de  biens,  vendiquer  son  propre  vendu  par  son 
mari  sur  les  acquéreurs,  rendant  par  elle  la  moitié  du  prix 
de  la  vendition...,  sans  être  tenue  d'aucuns  dommages-inté- 
rêts (').  » 

Signalons  enfin  que  pour  d'autres  jurisconsultes,  Lebrun  (2) 
et  Bourjon  (3)  notamment,  la  communauté  était  tenue  de 
l'obligation  de  garantie  incombant  au  mari,  ce  qui  n'empê- 
cbait  pas  la  femme  de  pouvoir  demander  la  nullité  de  la 
vente,  sauf  à  supporter  sa  part  dans  la  garantie. 

Ces  diverses  doctrines  anciennes  sont  encore  défendues 
aujourd'hui,  depuis  celle  qui  admet  la  femme  acceptante  à 
revendiquer  son  immeuble  sans  contribuer  ni  au  paiement 
des  dommages  et  intérêts  ni  à  la  restitution  du  prix  (*),  jus- 
qu'à celle  d'après  laquelle  l'exception  de  garantie  paralyse 
l'action  en  revendication  de  l'épouse  (5). 

Deux  opinions  principales  sont  surtout  en  lutte. 

Dans  une  première  doctrine  fort  séduisante,  on  se  range 
à  la  thèse  exposée  par  Pothier  au  numéro  253  de  son  Traité 
de  la  communauté',  à  savoir  que  le  mari  n'a  pas  pu  mettre 
à  la  charge  de  la  communauté  une  obligation  en  accomplis- 
sant un  acte  qui  excédait  ses  pouvoirs.  Pour  engager  la  com- 
munauté, le  mari  doit  se  tenir  dans  les  limites  qui  lui  sont 
fixées  par  la  loi.  Si  l'on  objecte  à  cette  doctrine  que  le  mari, 
excédant  ses  pouvoirs  en  sa  qualité  d'administrateur  des 
biens  propres  de  la  femme,  ne  les  dépasse  pas  en  tant  qu'ad- 
ministrateur de  la  communauté,  puisqu'il  oblige  cette  der- 
nière par  ses  délits,  on  répond  qu'il  est  subtil  et  contraire 
à  l'esprit  de  la  loi  de  faire  ce  raisonnement.  Il  ne  faut  pas, 
en  effet,  mélanger  les  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens  com- 
muns, et  ceux  qui,  d'après  l'article  1428,  lui  sont  attribués 

(*)  V.  Maximes  générales  de  Pierre  de  l'Hommeau  avec  notes  de  Challine, 
p.  287. 

(2)  Lebrun,  Communauté,  liv.  II,  eh.  III,  sect.  1,  n.  38  et  39. 

(3)  Bourjon,  Droit  commun  de  la  France,  édit.  1770,  I,  p.  573,  De  la  com- 
munauté, 4e  part.,  ch.  II,  sect.  3,  n.  12. 

('')  De  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  345  quater. 

(5)  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  71  bis,  XIII  s.,  Vil, 
n.  61  bis,  VI  et  VII  ;  Baudry-Lacantinerie,  Précis  de  droit  civil,  7e  édit.,  III, 
n.  132  et  5i2.  Cpr.  Planiol  op.  cit.,  III  (2e  édit.),  n.1051,  1052. 


ADMINISTRATION    DES    BIENS    PERSONNELS    DE    LA    FEMME        687 

sur  les  biens  personnels  de  la  femme.  Le  mari,  dit-on,  pour 
chacun    d'eux,  doit  toujours   se  tenir  exactement   dans   les 

limites  qui  lui  sont  tracées  par  le  législateur.  Est-ce  que 
d'ailleurs,  cette  solution  ne  parait  pas  résulter  de  l'arti- 
cle 1429,  qui,  supposant  que  le  mari  a  fait  un  bail  qui  excède 
ses  pouvoirs,  décide  que,  sauf  pour  la  période  de  neuf  ans 
en  cours  de  durée  quand  la  communauté  se  dissout,  le  bai] 
est  sans  effet  à  l'égard  de  la  femme  ?  Ceci  n'iinplique-t-il 
pas  pour  elle  le  droit,  dans  tous  les  cas  possibles,  d'expul- 
ser le  preneur,  et  ne  prouve-t-il  pas  qu'il  n'y  a  point  à  la 
charge  de  l'épouse  d'obligation  de  garantie  ? 

Conclusion  :  la  femme  acceptant  la  communauté  peut 
revendiquer  contre  le  tiers  acheteur,  sauf  à  être  tenue, 
comme  commune,  de  la  restitution  de  la  moitié  du  prix  de 
vente. 

En  ce  qui  concerne  maintenant  les  dommages  et  intérêts 
dus  à  l'acquéreur  par  le  mari,  il  serait,  dit-on  contradic- 
toire de  libérer  la  femme  de  l'une  des  obligations  dérivant 
de  la  garantie,  à  savoir  l'impossibilité  d'évincer,  et  de  la 
soumettre  aux  dommages  et  intérêts,  c'est-à-dire  à  l'autre 
obligation  qui  en  découle  ('). 

Cette  première  doctrine,  qui  a  l'avantage  de  supprimer 
beaucoup  de  questions  accessoires,  est  pourtant  celle  qui 
rallie  le  moins  de  suffrages.  On  soutient  d'ordinaire  que 
l'obligation  de  garantie  tombe  dans  la  communauté.  Tout 
d'abord,  que  la  femme  acceptante  ne  puisse  pas  évincer  le 
tiers  acquéreur  sans  participer  comme  commune  en  biens, 
soit  à  la  restitution  du  prix,  soit  môme  aux  dommages  et 
intérêts,  c'est,  dit-on,  ce  que  l'on  reconnaît  généralement. 
D'une  part,  la  communauté  est  débitrice  de  toutes  les 
sommes  indûment  reeues  par  le  mari.  Elle  est  donc  grevée 
de  l'obligation  de  restituer  le  prix.  D'autre  part,  la  vente  a 
constitué,  de  la  part  du  mari,  un  acte  illicite.  Soit;  le  mari 
a  commis  ainsi  un  délit  civil.  Mais  n'oblige-t-il  pas  la  com- 
munauté par  ses  délits  ?  La  femme  acceptante  trouve  donc, 


(')  V.  Rép.  gén.  Fuzier-Hermàn,  v*  Communauté,  n.    1375  à  1377  ;  Hue,  op. 
cit..  IX.  n.  188.  189. 
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dans  la  communauté,  l'obligation  de  restituer  le  prix,  née 
du  quasi-contrat  de  restitution  de  l'indu, et  celle  d'indemniser 
L'acquéreur  évincé  (art.  1030,  1409-2'  et  1482). 

Mais  ne  faut-il  pas  faire  un  pas  de  plus  ?  Qu'est-ce  que 
cette  double  obligation  de  restituer  le  prix  et  de  payer  des 
dommages  et  intérêts,  si  ce  n'est  pas  l'obligation  de  garan- 
tie elle-même  ? 

Or  celui  qui  doit  garantie,  ne  peut  pas  évincer  (*). 

Le  seul  point  à  préciser  est  celui-ci:  l'exception  de  garan- 
tie est-elle  divisible  ou  indivisible  ?  Même  en  la  considérant 
comme  indivisible  de  droit  commun,  alors  qu'il  s'agit  de 
la  garantie  du  fait  personnel,  ne  peut-on  pas  dire  que  la 
femme,  en  vertu  de  son  acceptation,  n'est  tenue  que  de  l'obli- 
gation d'indemniser  et  non  de  celle  de  ne  pas  évincer  ?  Ne 
peut-elle  pas  tm  invoquant  la  divisibilité  dune  telle  obliga- 
tion, dont  elle  n'est  tenue  que  pour  moitié,  considérer  l'excep- 
tion de  garantie  comme  divisible  et  évincer  l'acquéreur  pour 
la  moitié  (2). 

En  effet,  prétend-on,  il  ne  faut  pas  confondre  la  femme 
commune  en  biens  avec  un  héritier.  Un  héritier  dont  l'auteur 
a  vendu  un  bien  et  qui  accepte  la  succession  de  cet  auteur, 
ne  peut  pas  évincer  l'acheteur,  qui  le  repousserait  par 
l'exception  de  garantie.  L'héritier  est  tenu  des  obligations 
de  son  auteur.  Quant  à  la  femme,  elle  n'est  tenue  que  des 
obligations  de  la  communauté,  qui  ne  sont  pas  précisément 
les    obligations    du    mari.    Ce    qui  tombe  à  la  charge  de  la 


(')  On  a  judicieusement  fait  rémarquer  que  l'art.  1428,  al.  3,  ne  vise  que  le 
cas  où  le  mari  vendrait  seul  un  immeuble  qu'il  présenterait  comme  appartenant 
à  sa  femme.  Lorsqu'il  le  vend  comme  sien,  il  fait  un  acle  qui  tombe  sous  le 
coup  du  droit  commun,  tel  qu'il  ressort  de  l'art.  1599,  d'une  part,  et  des 
art. 1626  s.,  d'autre  part.  Comment  soutenir  que  le  mari  ne  conlract3  pas  valable- 
ment l'obligation  de  garantie,  s'il  vend  de  bonne  foi,  le  croyant  sien  ou  acquêt 
de  communauté,  un  propre  de  sa  femme  ?  Or,  n'en  doit-il  pas,  à  plus  forte  rai- 
son, être  tenu,  s'il  a  vendu  le  bien  sciemment  ?  Et  la  communauté  n'en  est-elle 
point  tenue  dans  les  deux  cas  ?  V.  Déniante  et  Colmet  de  Sanlerre,  op.  cit  , 
VI,  u.  71  bis,  XVII,  in  fine. 

(-)  Laurent,  op.  cit.,  X.'vll,  n.  155-156;  de  Loynes,  Noies  du  traité  de  la 
société  d'acquêts  de  Tessier,  p  18  i  à  186.—  V.  aussi  Mérignhac,  France  judi- 
ciaire, 1881-82,  1"  partie,  p.  117  s.  et  op.  cit.,  I,  n.  1375  et  s.  —  Rép.  gén. 
Fuzier-Herman,  v°  Communauté,   n.  1375  à  1378. 
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communauté,  ce  n'est  pas  l'obligation  de  garantie  :  e'esi 
L'obligation  <le  dommages ei  intérêts  qui  en  résulte.  La  preuve 
du  bien  fondé  de  ce  raisonnement  ne  découle-t-elle  j»;is, 
ajoute-t-on,  de  l'article  1429,  Lequel  décide  que  les  baux 
des  biens  personnels  de  la  femme  qui  dépassent  les  pou- 
voirs du  mari,  seront,  sauf  pour  la  période  de  neuf  ans  en 
cours  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  sans  effet 
vis-à-vis  delà  femme?  dette  dernière  n'est  donc  point  tenue 
comme  commune  de  l'obligation  de  garantie  vis-à-vis  du 
preneur. 

Le  raisonnement  ainsi  présenté  nous  semble  bien  subtil. 
On  ne  le  comprend  qu'à  grand 'peine.  En  ce  qui  concerne 
l'article  1429  invoqué  tour  à  tour  à  l'appui  des  deux  doctri- 
nes, la  vérité  est  qu'il  ne  fournit  d'argument  ni  à  l'un  ni  à 
L'autre.  L'hypotbèse  probable  qu'il  prévoit  est  celle  où  le 
mari,  ayant  passé  bail  pour  plus  de  neuf  ans  d'un  bien  per- 
sonnel de  la  femme,  a  présenté  ce  bien  comme  un  bien  de 
l'épouse,  cas  dans  lequel  il  n'est  point  par  conséquent  tenu 
de  la  garantie  vis-à-vis  du  preneur. 

11  est,  à  notre  avis,  plus  conforme  aux  textes  et  aux  prin- 
cipes de  considérer  que  la  femme  acceptante  doit  s'abstenir 
de  toute  revendication.  Tenue  de  l'obligation  de  garantie, 
elle  doit,  comme  tout  garant,  ne  pas  pouvoir  évincer.  Or, 
l'abstention  étant  indivisible, l'exception  de  garantie  devient 
indivisible  ('). 

Tout  ce  que  l'on  pourrait  à  la  rigueur  concéder,  c'est  que 
la  femme  acceptante,  qui  a  fait  inventaire,  serait  admise,  en 
déclarant  abandonner  tout  son  émolument  de  communauté, 
à  revendiquer  son  immeuble.  Elle  n'est  tenue  que  jusqu'à 
concurrence  de  cet  émolument.  En  l'abandonnant  tout  entier, 
elle  éteint,  en  ce  qui  la  concerne,  l'obligation  de  garantie, 
de  sorte  que,  peut-on  dire,  aucun  obstacle  ne  s'oppose  plus 
à  sa  revendication (*).  Et  encore  cette  concession,  faite  par 
M.  Golniet  de  S m terre,  est-elle  bien  logique?  Ne  prouverait- 
elle  pas  que    la    femme    n'est    obligée  qu'à   indemniser?    De 


(•)  Cpr.  Req.,  8  dov.  1893,  D.,  94. t. 4L?.  S.,  94.  1,  401  [note  Lacoste). 
i-i  Demanle  h  Colmel  de  Santerre,  op.  cil  ,  VI,  n.  01  bis,  XVIII  et  XIX. 
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plus,  en  acceptant  que  l'obligation  de  garantie  pèse  sur  la 
communauté  et  en  supposant  que  la  femme  ait  fait  inven- 
taire, il  est  douteux  qu'elle  se  trouve  dans  la  situation  d'un 
héritier  bénéficiaire.  En  effet,  l'héritier  bénéficiaire  n'est  tenu 
que  sur  les  biens  de  la  succession,  tandis  que  la  femme  est 
obligée  sur  tous  ses  biens  dans  la  mesure  de  son  émolument, 
sauf  à  savoir  si  elle  ne  peut  pas  se  libérer  en  abandonnant 
cet  émolument.  Eh  bien!  nous  verrons  qu'elle  ne  peut  pas 
faire  cet  abandon  pour  se  décharger  des  soins  de  la  liqui- 
dation (*). 

754.  Jusqu'ici  nous  n'avons  envisagé  que  l'hypothèse  d'une 
revendication  de  la  femme  se  produisant  après  la  dissolution 
de  la  communauté. 

Mais  que  faut-il  décider  si  l'épouse  veut  revendiquer  son 
bien  au  cours  de  cette  communauté  ? 

On  a  fait  remarquer  que  la  prescription  ne  court  pas  con- 
tre la  femme  durant  le  mariage,  quand  son  action  doit  réa- 
gir contre  le  mari  (art.  2256,  2°). De  là  on  a  voulu  conclure 
qu'elle  n'avait  pas  d'intérêt  à  revendiquer  et  que,  dès  lors, 
elle  devait  être  déclarée  non  recevable  dans  son  action. 

Cette  thèse  a  été  écartée  comme  inadmissible.  Elle  repose 
sur  un  abus  de  la  maxime  :  «  Sans  intérêt  pas  d'action.  » 
Est-il  bien  certain,  d'ailleurs,  que  la  femme  n'ait  pas  d'in- 
térêt à  revendiquer,  par  exemple,  si  le  tiers,  ayant  des 
délais  pour  payer,  dégrade  l'immeuble  et  devient  insolva- 
ble ? 

Soit,  a-t-on  dit.  Eh  bien  !  la  revendication  sera  possible 
de  la  part  de  la  femme,  mais  seulement  avec  l'autorisation 
de  son  mari.  Dans  l'espèce,  l'autorisation  de  la  justice  serait 
insuffisante.  Est-ce  que  l'épouse  va  pouvoir,  en  effet,  con- 
traindre son  mari  à  reprendre  l'immeuble  ?  Va-t-on  trou- 
bler la  paix  du  ménage  pour  aboutir  à  ce  résultat  négatif? 
Le  mari  n'a-t-il  pas  pu  disposer  de  la  jouissance  de  l'im- 
meuble propre  de  la  femme  au  profit  d'un  tiers  ?  Dès  lors, 
celle-ci  contredite  par  son  mari  pourrait  seulement  revendi- 


(■,  V.  infra,  II,  n.  1221,1231. 
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<[uer  une  nue  propriété  que  ie  tiers  ne   prescrit    pas   contre 
elle. 

Cette  dernière  raison  repose  sur  une  erreur  de  droit.  Le 
mari,  en  effet,  ne  peut  pas  plus  aliéner,  comte  ohrf  de  la 
communauté,  l'usufruit  ou  la  jouissance  des  biens  him^iihii 
de  l'épouse  que  le  père  ne  pourrait  disposer  de  l'usufruit 
légal  des  biens  de  ses  enfants  ;  pas  plus  que  les  créanciers 
du  mari  ou  du  père  ne  pourraient  saisir  cette  jonîfin«mr 

11  nous  semble  donc  que  ceux  qui  admettent  la  femme  au 
droit  de  revendiquer,  pendant  la  communauté,  avec  l'assis- 
tance de  son  mari,  n'ont  pas  de  raisons  juridiques  valables 
pour  empêcher  l'épouse  de  revendiquer  avec  l'autorisation 
de  la  justice  à  défaut  de  l'autorisation  maritale.  Il  nous  parait 
même  peu  moral  que  le  mari,  ayant  vendu  sciemment  le 
bien  de  sa  femme,  se  fasse  l'instigateur  de  la  revendication 
de  cette  dernière.  Au  surplus,  il  se  gardera  bien  en  fait,  s'il 
lui  reste  quelque  solvabilité,  d'autoriser  une  semblable 
action,  qui  entraînerait  contre  lui  un  recours  immédiat  en 
garantie.  Décider  que  la  femme  ne  pourra  revendiquer  pen- 
dant la  communauté  qu'avec  l'autorisation  de  son  mari,  c'est 
donc,  en  fait,  aboutir  à  lui  dénier  ce  droit. 

Dans  notre  doctrine,  c'est,  en  effet,  le  résultat  qui  nous 
semble  seul  admissible.  Puisque  la  question  de  savoir  si  la 
femme  peut  ou  non  revendiquer  son  immeuble  propre  aliéné 
par  le  mari  se  trouve,  dans  notre  opinion,  subordonnée  à 
celle  de  savoir  si  elle  acceptera  la  communauté  ou  si  elle 
la  répudiera,  nous  en  concluons  qu'elle  ne  peut  pas  exercer 
son  action  en  revendication  pendant  la  durée  de  la  commu- 
nauté. Gomment  pourrait-elle  être  admise  à  revendiquer 
contre  un  acquéreur  auquel  elle  devra  la  garantie,  si  elle 
accepte  la  communauté  ?  L'acquéreur  n'a-t-il  pas  le  droit  de 
dire  à  la  femme  :  «  Vous  ne  pouvez  revendiquer  utilement 
qu'à  la  condition  de  renoncer  à  la  communauté  ;  or,  vous 
n'avez  pas  le  droit  de  prendre  parti  et  de  renoncer  avant  la 
dissolution  de  la  communauté  ^donc,  votre  action  en  reven- 
dication n'est  pas  recevante  »  (*)  ? 

(l)  Chambéry,  6   mai  1885,  S.,  87.  2.  177,  D  ,  86.  2.    33,  note  Flurer  ;  De- 
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755 .  Mais  il  est  hors  de  doute  que  la  femme,  au  lieu  de 
se  prévaloir  de  la  nullité  de  l'aliénation,  peut,  au  contraire, 
l'aire  disparaître  cette  nullité  en  ratifiant  l'acte  du  mari. 

Alors,  de  deux  choses  l'une  :  ou  bien  le  prix  d'aliénation 
est  encore  dû  par  l'acquéreur  lors  de  la  liquidation  de  la 
communauté,  ou  bien  ce  prix  aura  été  encaissé.  Si  le  prix 
est  encore  dû  par  l'acquéreur  quand  la  communauté  est 
liquidée,  dans  ce  cas  la  femme  aura  en  propre  la  créance  de 
ce  prix,  comme  équivalent  du  droit  aliéné.  Si  le  prix  a  été 
encaissé,  alors  1  épouse  aura  contre  la  communauté,  et  sub- 
sidiairement  contre  son  mari,  droit  à  une  récompense,  con- 
formément aux  principes  généraux  (art.  1433). 

Il  est  également  certain  que  la  femme  n'aura  pas  besoin 
d'attendre  la  dissolution  de  la  communauté  pour  ratifier 
l'aliénation,  puisqu'elle  pourrait,  auparavant,  consentir  une 
aliénation  nouvelle  au  profit  du  même  acquéreur.  Bien  plus 
grave  est,  en  sens  inverse,  l'exercice  de  l'action  en  revendi- 
cation qui,  faisant  considérer  l'aliénation  comme  non  ave- 
nue, entraine,  non  seulement  entre  la  femme  et  le  mari,  mais 
en  outre  entre  l'épouse  et  le  tiers  acquéreur,  des  conséquen- 
ces juridiques  telles  que  ce  tiers  a  le  droit,  à  notre  avis,  de 
faire  déclarer  non  recevable  la  revendication,  tant  que  la 
femme  n'a  pas  renoncé  à  la  communauté. 

756.  On  ne  saurait  non  plus  élever  d'objection  sérieuse 
contre  la  prétention  de  l'épouse  qui,  ayant  renoncé  àla  com- 
munauté lors  de  sa  dissolution,  et  même  après  avoir  réclamé 
la  récompense  du  jjrix  sans  avoir  pu  l'obtenir,  se  déciderait 
à  revendiquer  son  immeuble  indûment  aliéné.  Cette  revendi- 
cation de  la  femme  renonçante  est  recevable  aussi  longtemps 
qu'il  n'est  pas  intervenu  de  sa  part  une  ratification  de  l'alié- 
nation. 

757.  L'abandon  de  l'action  en  revendication  de  la  part 
de  la  femme  renonçante  est  encore  plus  favorable.  Tant- 
que,  sur  1  action  en  revendication  intentée  par  l'épouse,  il 
n'y  a  pas  eu  de  décision  judiciaire  passée  en  force  de  chose 


mante  et  Gjlmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  7i  bis,  XVII  ;  Laurent,  op.  cil., 
XXII,  n.  159.  —  V.  cependant  Applelon,  note  sous  Chambéry,  S.,  87.  2.  177. 
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jugée  ou  d'acte  amiable  équivalent  entre  la  femme  ei  le  tiers 

acquéreur,  le  mari  ou  ses  héritiers  ne  peuvent  pas  empê- 
cher cette  femme  de  réclamer  la  récompense. 
.  758.  Certes,  nous  venons  de  prévoir  ainsi  bien  des  diffi- 
cultés à  loccasion  de  l'aliénation  des  immeubles  propres  de 
la  femme.  Fort  heureusement  elles  sont  plutôt  théoriques 
et  ne  se  présentent  guère  dans  la  pratique.  En  effet,  quand 
une  personne  traite  avec  un  mari,  elle  ne  manque  pas,  si 
.  elle  a  la  moindre  prudence,  d'exiger  la  signature  de  la 
femme,  ne  serait-ce  que  pour  se  garantir  contre  l'exercice 
éventuel  de  son  hypothèque  légale  ('). 

H.  De  l'aliénation    des   propres    mobiliers  de  In  femme. 

759.  Le  mari,  auquel  l'article  1x^8  dénie  le  droit  d'alié- 
ner les  immeubles  de  la  femme,  peut-il  consentir  des  alié- 
nations des  biens  mobiliers  de  celle-ci  ? 

L'affirmative  parait  consacrée  par  le  silence  du  texte.  11 
faut,  il  est  vrai,  se  défier  de  l'argument  a  contrario  qu'on 
en  peut  tirer.  Mais,  au  premier  abord,  les  principes  et  les 
traditions  semblent  lui  donner  de  la  force. 

Les  aliénations  de  meubles  ne  se  confondent-elles  pas,  en 
effet,  le  plus  souvent  avec  les  actes  d'administration  ?  Le 
mari  a  le  droit,  bien  plus  le  devoir,  sous  peine  d'engager  sa 
responsabilité,  de  recouvrer  les  créances  échues  appartenant 
à  sa  femme.  Pourquoi  n'aurait-il  pas  le  droit  de  faire  une 
cession-transport  d'une  créance  non  échue  dont  le  débiteur 
est  d'une  solvabilité  douteuse?  Pourquoi  lui  défendre  de 
céder  une  créance  à  sa  valeur  nominale  ?  Le  mari  qui  a 
l'exercice  des  actions  mobilières  doit  avoir  aussi  la  faculté 
de  disposer  des  objets  mobiliers.  Le  législateur  de  1804  n'a- 
t-il  pas  omis  à  dessein  de  restreindre  les  pouvoirs  du  mari 
à  l'égard  des  propres  mobiliers  de  la  femme,  de  même  qu'il 
n'avait  pas  limité  ceux  du  tuteur  sur  les  biens  mobiliers  de 
son  pupille,  de  telle  sorte  qu'il  a  fallu  des  lois  particulières 
comms  celle  du  27  février  1880,  pour  protéger  la  fortune 
mobilière  des  mineurs  ?  Pour  les  rédicteurs  de  notre  code 

•')  Cpr.  supra.  I,  n.  GST  in  fine. 
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civil,  cette  fortune,  en  tant  que  la  femme  en  est  titulaire, 
semble  ne  pas  mériter  d'autre  protection  que  celle  qui  résulte 
de  son  hypothèque  légale.  Aussi  tenait-on  pour  certain,  clans 
l'ancienne  jurisprudence,  que  le  mari  avait  le  droit  de  dis- 
poser des  propres  mobiliers  de  l'épouse.  Pothier  (*),  Le- 
brun (2),  Bourjon  (3)  s'accordaient  sur  ce  point.  Enfin,  ne 
résultc-t-il  pas  de  l'article  1449,  que  la  femme  séparée  de 
biens,  à  qui  ce  texte  concède  la  libre  administration,  peut, 
comme  conséquence  de  ce  droit  de  large  administration,  dis- 
poser de  son  mobilier  et  l'aliéner  ?  Ce  qui  est  vrai  de  la 
femme  ne  doit-il  pas  être  également  vrai  du  mari  (*)? 

Cependant  nous  croyons  très  fermement,  avec  la  juris- 
prudence, que  le  mari  n'a  pas  le  droit  d'aliéner  les  propres 
mobiliers  de  l'épouse  (5). 

Mais  cette  règle  demande  à  être  sagement  limitée. 

D'abord,  il  ne  faut  pas  confondre  les  propres  imparfaits 
dont  la  communauté  devient  propriétaire,  avec  les  propres 
parfaits  dont  la  propriété  reste  à  la  femme. 

La  question  que  nous  examinons  doit  être  restreinte  à  ces 

(')  Pothier,  Communauté,  n.  325. 

(*)  Lebrun,  Communauté,  liv.  III,  chap.  11,  sect.  I,  Distinetion,  III,  n.  18. 

(3)  Bourjon,  Droit  commun  de  la  France,  I,  p.  573,  Communauté,  partie  IV- 
ehap.  II,  sect.  II,  n.  8  et  9. 

(*)  Merlin,  Rép.,  v°  Réalisation,  §  1,  n.  4  ;  Delvincourt,  op.  cit.,  III,  texte 
p.  42,  notes  et  expl.  78  (seulement  quant  aux  meubles  réalisés)  ;  Battur,  op.  cit., 
II,  n.  382  ;  Bellot  des  Minières,  Du  contrat  de  mariage,  111,  p.  101  ;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  522,  texte  et  notes  26  et  33,  p.  455,  458,  459,  §  510,  texte 
et  notes  9  et  10,  p.  344.  -  Rapp.  Giv.  rej.,  30  avril  1890,  D.,  91.  1.  367. 

(5)  V.  en  ce  sens  Toullier,  op.  cit.,Xlll,  n.  326;  Duranton,  op.  cit.,  XIV,n.  318 
et  XV,  n.20;  Odier,  op.  cit.,  I.  n.  278  et  II,  n.  728;  Championnière et  Rigaud, 
Traité  des  droits  d'enregistrement,  n.  2896;  Cubain,  Droit  des  femmes,  n.206; 
Marcadé,  sur  l'art.  1428,  n.  2  ;  Paul  Pont,  Revue  critique,  I,  p  596,  III,  p.  144; 
Rodièreet  Pont, op.  cit.,  Il,  n.  1279;  Laurent,  op.  cit.,XXl,  n.  162 à  164;  Arntz, 
op.  ci'*.,  III,  n.  566*568  ;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,op.  cit.,  VI,  n. 71  Jus, 
IX.  ;  Guillouard,  op. cit.,  II,  n.  814;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  13 i8  ;  Rép.  gén. 
Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1348  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  183  ;  Pla- 
nibl,  op.  cit.,  III  (2e  édit)  n.  1048.  —  Req.,  2  juill.  1840,  S.,  40.  1.  887.  — 
Req.,  5  uov.  1860,  S.,  61.  1.  49,  D.,  61.  1.  81.  —  Req.,  4  août  1862,  S.,  62.  1. 
935,  D.,  62.  1.  480.  —  Giv.  cass.,  17  déc  1872,  S.,  72,  1.  421,  D.,  73.  1.  154. 
—  Paris,  3  janv.  1852,  S.,  52.  2.  133,  D„  52.  2.  447.  —  Riom,  3  avril  1897, 
Gaz.  Pal..  97.  1.  618.  —  Getle  jurisprudence  est  d'autant  plus  remarquable  que, 
sous  le  régime  dotal,  au  contraire,  les  tribunaux  reconnaissent  au  mari  le  droit 
d'aliéner  les  valeurs  mobilières  qui  font  partie  de  la  dot  de  la  femme. 
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derniers.  Quant  aux  propres  imparfaits,  Le  mari  peut  <'n 
disposer  commme  des  autres  biens  communs  (art.  1421). 
Ce  qui  est  propre  à  la  femme  on  semblable  hypothèse,  ce 
n'est  pas  l'objet    mobilier   lui-même,    mais   seulement    sa 

valeur  pécuniaire,  dont  l'épouse  est  créancière  vis-à-vis  de 
la  communauté. 

Le  mari  pourra  donc  aliéner  tous  les  objets  mobiliers  qui 
se  consomment  par  le  premier  usage  (arg.  art.  1851).  Si 
ces  biens-là  ont  été  exclus  de  la  communauté,  celle-ci  n'en 
acquiert  pas  moins  la  propriété,  d'après  les  principes  du 
quasi-usufruit  (art.  587).  Par  exemple,  s'il  s'agit  d'une 
somme  d'argent  donnée  à  la  femme  avec  cette  condition 
qu'elle  lui  sera  propre,  il  va  de  soi  que  cette  somme 
ne  peut  demeurer  propre  que  dans  un  sens  imparfait  : 
en  ce  sens  que  la  femme  en  aura  la  reprise.  C'est,  au 
surplus,  ce  qui  se  produit  également  quand  un  propre  de 
l'un  des  conjoints  est  aliéné.  Tant  que  le  prix  n'en  est  pas 
payé,  il  va  là  une  créance  dont  la  communauté  a  la  jouis- 
sance, mais  dont  le  conjoint  est  titulaire.  Si  le  prix  est  soldé, 
alors,  puisqu'il  s'agit  dune  somme  d'argent,  la  commu- 
nauté en  a  le  quasi-usufruit  (l). 

Les  mêmes  pouvoirs  appartiendraient  encore  au  mari  à 
l'égard  des  objets  mobiliers  restés  propres,  mais  livrés  à  la 
communauté  avec  estimation,  sans  stipulation  que  cette  esti- 
mation n'en  vaut  pas  vente.  L'estimation  des  objets  mobiliers, 
nous  l'avons  signalé  précédemment  (*),  entraîne,  en  effet, 
un  transfert  de  propriété  au  profit  de  la  communauté.  On 
objecterait  en  vain  que  l'estimation  ainsi  faite  peut  très 
bien  s'expliquer  autrement  que  par  l'idée  d'un  transport  de 
propriété,  en  ce  sens  qu'il  s'agirait  de  préciser  la  valeur 
des  biens  pour  fixer  l'étendue  de  la  reprise  de  la  femme. 
Cette  raison  de  douter  se  trouve  écartée  par  la  disposition 
de  l'article  1851  qui,    en  matière  de    société,  décide  que,  si 

(')  Angers,  26  janv.  1842,  S.,  42.  2.  424.  —  Troplong,  op.  cit.,  TI,  n.  993; 
Hodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  905  ;  Aubry  et  Hau,  op.  cit..  V.  g  510,  texte  <l 
note  9,  p.  344  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  131  ;  (luillouard,  op.  cit.,  II, 
n.  783. 

(-)  V.  supra.  I.  u.  480. 
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la  chose  est  estimée,  l'associé  ne  peut  réclamer  que  le  mon- 
tant de  son  estimation.  Il  n'y  a  pas  de  témérité  à  appliquer, 
par  analogie,  à  la  communauté  cette  disposition,  d'autant 
mieux  que,  sous  le  régime  dotal,  il  résulte  de  l'article  1551 
que,  si  la  dot  consiste  en  objets  mobiliers  mis  à  prix  par  le 
contrat  de  mariage  sans  déclaration  que  l'estimation  n'en 
fait  pas  vente,  le  mari  en  devient  propriétaire  et  n'est  débi- 
teur que  du  prix  donné  au  mobilier  (*).  Ce  qui,  sous  le  régime 
dotal,  se  passe  dans  les  rapports  pécuniaires  de  la  femme  avec 
le  mari,  doit  être  admis,  sous  le  régime  de  la  communauté, 
dans  les  rapports  des  conjoints  avec  cette  communauté,  et 
particulièrement  dans  les  rapports  de  l'épouse  avec  le  mari, 
chef  de  l'association  conjugale,  en  tant  du  moins  qu'il  ne 
s'agit  que  d'appliquer  le  droit  commun. 

Peut-être  faut-il  mettre  sur  la  même  ligne,  en  argumen- 
tant de  l'article  1851,  les  choses  qui,  sans  se  consommer, 
se  détériorent  en  les  gardant  ou  sont  destinées  à  être  ven- 
dues. Pour  ces  dernières,  il  nous  semble  bien,  tout  au 
moins,  que  l'article  1851,  écrit  pour  la  société,  doit  leur 
être  appliqué  par  analogie  sous  le  régime  de  la  communauté. 
C'est  ainsi  que  l'article  1403,  pour  les  carrières  ouvertes  au 
cours  du  mariage,  nous  dit  que  les  produits  n'en  tombent 
en  communauté  que  sauf  récompense.  La  communauté 
devant  récompense,  cela  suppose  qu'elle  peut  s'approprier 
les  produits.  Nous  croyons  qu'il  faut  généraliser  ce  cas  spé- 
cial et,  à  ce  point  de  vue,  appliquer  par  analogie,  à  la  com- 
munauté, l'article  1851.  Nous  sommes  également  disposés 
à  admettre  la  même  solution  pour  les  objets  qui,  sans  se 
consommer,  se  détériorent  rapidement,  tout  en  reconnais- 
sant que  nous  avançons  ainsi  sur  un  terrain  moins  solide. 

D'un  autre  côté,  la  règle  :  En  fait  de  meubles  la  posses- 
sion vaut  titre,  enlève  cà  notre  controverse  sur  le  droit 
pour  le  mari  d'aliéner  les  propres  mobiliers  de  l'épouse, 
presque  tout  son  intérêt  pratique  à  l'égard  des  meubles  cor- 
porels. La  revendication  de  ces  biens  n'est  pas,  en  efîet, 
possible  contre  les  acquéreurs  de  bonne  foi  (art.  2279). 

(',  V.    infra,  III,  n    1636  s. 
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Dans  cette  double  distinction  <les  propres  parfaits  et  des 

propres  imparfaits  d'une  part,  des  meubles  coi  poids  et  des 
meubles  incorporels  d'autre  part,  nous  trouvons  l'explica- 
tion des  solutions  données  dans  notre  ancien  droit.  Voici 
comment. 

La  communauté  légale  comporte  bien  pen  de  propres 
mobiliers  (*).  Or  les  quelques  meubles  réservés  propres 
étaient,  jadis,  tous  considérés  par  Pothier,  —  qui  n'admettait 
pas  de  propres  mobiliers  parfaits,  —  comme  appartenant  à  La 
communauté,  chargée  seulement  d'en  restituer  la  valeur.  Et 
Bourjon,  qui  adoptait  l'opinion  commune,  la  justifiait  par 
cette  raison,  à  savoir  que  les  meubles,,  stipulés  propres 
seront  presque  toujours  estimés; sinon,  «  ce  qui  serait  singu- 
lier, le  mari,  relativement  à  des  tiers,  en  dispose  valable- 
ment parce  que,  en  matière  de  meubles,  la  possession  vaut 
titre  (2).  » 

L'argument  déduit  de  l'ancien  droit  perd  donc  toute  auto- 
rité dans  notre  controverse.  Quant  aux  raisons  tirées  des 
articles  1428  et  1449,  il  nous  semble  facile  de  les  écarter. 
Prenons  d'abord  l'article  1449  :  «  La  femme  séparée  de 
biens  peut,  nous  dit-il,  disposer  de  son  mobilier  et  l  alié- 
ner. »  Il  y  a  des  difficultés  sur  le  sens  exact  de  cette 
disposition  (:i).  Mais,  abstraction  faite  de  ces  difficultés, 
l'article  1449,  pour  la  femme  séparée  de  biens  qui  admi- 
nistre son  propre  patrimoine,  tranche  une  question  de 
capacité,  tandis  que  pour  le  mari,  administrateur  du  patri- 
moine de  la  femme,  le  point  qui  nous  occupe  est  une  ques- 
tion de  pouvoirs.  Ce  sont  là  deux  ordres  d idées  fort  diffé- 
rents. L'article  1449  relève  la  femme  séparée  de  biens  d'une 
partie  de  1  incapacité  qui  l'atteint  de  droit  commun  en  qualité 
d'épouse.  Dans  notre  cas,  au  contraire,  il  s'agit  d'une  per- 
sonne qui  administre  la  fortune  d'autrui,  et  le  principe 
auquel  il  convient  de  revenir  est  formulé  par  l'article  19SS. 
Il  en  résulte  qu'un  mandataire   général  n'a  pas  le  pouvoir 

(')  V.  supra,  I.  n.  463  -. 

(-)  liourjon,  Droit  commun  de  la  France,  I.  p.  573,  Communauté,  partie  IV, 
chap.  H,  sect.'  Il,  n.  8  et  9. 
i'j  V.  infra,  III,  n.  U9f>  s. 
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d'aliéner  ou,  plus  exactement,  que  pour  aliéner  il  faut  un 
mandat  exprès.  On  ne  peut  pas,  en  un  mot,  argumenter 
d'une  question  de  capacité  pour  trancher  une  question  de 
pouvoirs.  Reste  l'argument  a  contrario  de  l'article  1428.  Cet 
argument,  qui  a  sa  valeur,  n'est  pas  décisif.  Si  le  texte  ne 
parle  pas  des  meubles,  c'est  parce  que  le  législateur  n'y  a 
envisagé  que  l'hypothèse  de  la  communauté  légale  et  que 
peut-être  il  n'a  pas  songé  aux  meubles  propres,  à  raison  de 
leur  rareté  sous  un  semblable  régime.  Cependant  on  peut 
insister,  dans  l'opinion  contraire,  et  dire  que  si.  La  preuve 
que  Ton  a  pensé  aux  meubles,  c'est  que,  dans  l'article  1428, 
on  parle  des  actions  qui  les  concernent.  Nous  croyons,  en 
effet,  que  le  silence  de  l'article  1428  sur  les  meubles  s'ex- 
plique autrement.  On  conçoit  qu'il  n'en  ait  pas  été  parle 
parce  que,  pour  ces  biens-là,  il  y  avait  lieu  de  faire  les  dis- 
tinctions indiquées  ci-dessus,  qui  ne  permettaient  pas  de 
poser  une  règle  absolue.  D'autre  part,  l'argument  tiré  a  con- 
trario de  l'article  1428  serait  bon  si,  relativement  aux 
immeubles,  ce  texte  s'écartait  du  droit  commun.  Or  cela 
n'est  pas,  car,  pour  les  immeubles,  l'article  1428  contient 
une  application  des  principes  généraux.  Par  suite,  l'argu- 
ment a  contrario  qu'on  en  déduit  procède  mal.  Du  reste, 
quand  il  s'agit  des  actions  mobilières,  il  y  a  un  texte  formel 
qui  les  attribue  au  mari,  et  si  l'on  avait  voulu  lui  donner 
aussi  un  pouvoir  d'aliénation  sur  le  mobilier  propre  de  la 
femme,  on  aurait  rédigé,  sans  doute,  un  texte  à  cet  effet. 

Mais,  prétend-on,  l'aliénation  est  souvent  le  seul  ou  le 
meilleur  moyen  d'administrer  les  valeurs  mobilières  (l). 
Nous  avons,  par  avance,  fait  la  part  à  cette  objection.  Cer- 
tains meubles  sont,  en  effet,  par  leur  nature,  —  comme  les 
pierres,  ou  les  arbres  tombés  dans  une  futaie  non  aména- 
gée —  ou,  par  leur  état,  —  meubles  rendus  inutiles  par  leur 
vétusté,  —  destinés  à  être  vendus  (art.  1851).  Les  vendre, 
c'est  faire  acte  d'administration.  D'ailleurs,  en  fait,  la  ques- 
tion de  la  nullité  de  la  vente,  avons-nous  dit,  ne  se  posera 
guère  relativement  aux  meubles  corporels  (art.  2279). 

(1)  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1937, 
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r    Elle  a,    au  contraire,    une   réelle    importance  quan4  aux 

meubles  incorporels,  créances  on  autres  valeurs  mobilières, 
surtout  à  notre  époque  où  la  fortune  mobilière  a  atteint  un 
si  grand  développement. 

C'est  sur  ce  terrain  surtout  que  la  controverse  est  Bériense. 
Pourquoi  le  mari,  qui  peut  et  qui  doit  assigner  le  débiteur 
de  la  femme  en  paiement,  recevoir  le  capital,  en  donner 
décharge,  n'aurait-il  pas  le  droit  de  consentir  la  cession- 
transport  d'une  créance,  soit  pour  un  prix  voisin  de  sa 
valeur  nominale  si  elle  est  bonne,  soit  à  prix  réduit,  et 
comme  un  sage  administrateur,  si  la  solvabilité  du  débiteur 
donne  des  inquiétudes  ?  N'est-il  pas  utile  encore  de  laisser 
au  mari  toute  liberté  pour  qu'il  puisse  aliéner  d'urgence  les 
valeurs  de  Bourse  qui  peuvent  appartenir  en  propre  à  sa 
femme,  alors  que  les  fluctuations  de  ces  valeurs  sont  si  con- 
sidérables ? 

Toutefois,  n'insistons  pas  sur  ces  valeurs.  En  efïet,  si  elles 
sont  au  porteur,  les  tiers  acquéreurs  de  bonne  foi  ne  sau- 
raient être  dépouillés.  Si  elles  sont  nominatives,  la  signa- 
ture de  la  femme  sera  certainement  exigée  par  les  agents  de 
change,  par  les  administrations  des  sociétés  intéressées  s'il 
s'agit  d'actions  ou  d'obligations,  par  le  Trésor  public  pour 
les  rentes  sur  l'Etat. 

L'intérêt  du  débat  se  trouve  donc  toujours  concentré  sur 
les  créances. 

Il  est  certain  que  le  mari  a  qualité  pour  recevoir  seul  le 
capital,  soit  d'une  créance,  soit  d'une  rente  perpétuelle  de 
l'épouse  et  en  donner  quittance  (*). 

Un  arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes  de  la  Cour  de  cassa- 
tion, rendu  le  25  juillet  1843,  semble  même  admettre  que  le 
mari  peut  consentir  à  une  dation  en  paiement  ayant  pour 
objet  une  créance  de  la  femme.  Mais  il  ne  faut  pas  s'y  mépren- 

(*)  V.  Colmar,  23  déc.  1863,  S.,  64.  2.  LU  ;  Req.,  23  juill.  1843,  S.,  51.  1. 
258.  —  Le  mari,  en  recevant  le  paiement,  pourrait  même  consentir  à  une  subro- 
gation. De  là,  il  serait  erroné  de  conclure  qu'il  doit  lui  être  permis  de  faire  une 
cession  de  la  créance  dont  il  peut  recevoir  le  paiement.  En  efïet,  s'il  y  a  dans 
la  subrogation  une  cession  de  créance,  elle  est  purement  fictive.  La  capacité  de 
subroger  est  celle  de  recevoir  un  paiement  et  non  pas  celle  de  faire  une  ces- 
sion-transport. —  V.  également  etrapp.  infra,  III,  n.  1631. 
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dre.  La  Cour  suprême  n'a  pas  approuvé  par  cet  arrêt  un 
abandon  que  le  mari  aurait  directement  fait  de  la  créance 
de  sa  femme  en  paiement  d'une  dette.  Dans  l'hypothèse,  le 
mari  avait  acheté  un  immeuble  du  débiteur  de  sa  femme,  et 
opéré  une  compensation  conventionnelle  jusqu'à  due  con- 
currence entre  ce  qu'il  devait  personnellement  et  la  somme 
qu'il  pouvait  exiger  au  nom  de  l'épouse.  La  Cour  d'appel 
avait  eu  le  soin  de  constater  que  le  mari  était  censé  avoir 
reçu  du  débiteur  de  la  femme  tout  le  capital  par  lui  dû  ;  il 
avait  donc  usé  de  son  droit  de  donner  décharge,  «  soit  qu'il 
«  ait  reçu  ce  capital  en  argent,  soit  qu'il  l  ait  reçu  dans  un 
«  immeuble.  »  Le  mari  était  donc  comptable,  envers  la 
femme,  d'une  somme  d'argent  égale  au  montant  intégral  de 
la  créance.  Or,  la  cession-transport  moyennant  un  prix  plus 
ou  moins  inférieur  au  capital  nominal  de  la  créance,  prix 
dont  la  femme  devrait  se  contenter,  serait  un  acte  plus 
exorbitant  de  la  part  du  mari. 

Quant  à  la  dation  en  paiement  qui  tendrait  à  attribuer  à 
la  femme  un  immeuble  aux  lieu  et  place  de  la  somme  qui 
était  due,  elle  constituerait  un  remploi  impossible  sans  l'ac- 
ceptation de  l'épouse  (art.  1435).  C'est  ce  que  la  Cour  d'ap- 
pel a  fort  bien  vu,  et  l'on  comprend  que  le  pourvoi  dirigé 
contre  son  arrêt  ait  échoué. 

Il  ressort  donc  très  nettement  de  ces  deux  arrêts,  que  le 
mari  ne  pourrait  pas  échanger  la  créance  de  la  femme  con- 
tre un  immeuble  sans  qu'elle  y  consentit  (*). 

De  même,  étant  donné  le  principe  d'après  lequel  pour 
avoir  le  droit  de  constituer  en  gage  un  objet  il  faut  en  être 
propriétaire,  le  mari  ne  pourrait  pas,  sans  le  concours  de 
l'épouse,  donner  en  gage,  pour  garantir  une  de  ses  dettes, 
une  créance  représentant  en  totalité  ou  pour  partie  le  prix 
d'un  bien  propre  de  la  femme  aliéné  pendant  le  mariage  (2). 

En  somme,  aucun  texte  ne  donne  au  mari  le  droit  d'aliéner 
les  valeurs  mobilières  de  la  femme.  Les  termes  de  l'arti- 
cle 450,  relatif  aux  pouvoirs  du  tuteur  qui  «  représente  le  mineur 
dans  tous  les  actes  civils  »  (V.  aussi  art.  452,  457),  tranchent 

(')  Req.,  25  juill.  1843,  S.,  51.  1.  253. 

(-)  V.  Riom,  3  avril  1897,  Gaz.  Pal.,  97.  1.  618. 
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singulièrement  avec  ceux  de  l'article  1428,  qui  se  borne  à 
accorder  au  mari  «  l administration  de  tous  les   biens  de  la 

femme  ».  Aussi  la  Cour  de  cassation  a-t-elle  pu  dire  avec 
raison,  que  le  droit  du  mari  «  d'administrer  les  propres  de 
l'épouse  est  exclusif  du  droit  de  les  aliéner  (').  » 

La  Cour  suprême  consent  cependant,  parfois,  à  considé- 
rer comme  un  acte  d'administration  une  aliénation  urgente 
et  sage  (*).  Mais  elle  n'en  maintient  pas  moins  pour  cela  le 
principe  ci-dessus  indiqué.  Lui  seul  nous  parait  exact. 

Le  mari  ne  pourrait  aliéner  un  propre  mobilier  de  l'épouse 
qu'en  vertu  d'un  mandat  spécial  que  la  femme  lui  aurait 
donné  (3). 

760.  Mais  de  ce  que  le  mari  n'a  pas  le  droit  d'aliéner  des 
valeurs  mobilières  appartenant  à  l'épouse,  il  n'en  faut  pas 
conclure  qu'il  ne  puisse  pas  exiger  la  remise  des  titres.  Le 
droit  de  posséder  les  titres  appartient,  en  effet,  à  tout  usu- 
fruitier (*). 

111.  De  la  distinction  entre  les  actes  <l 'administration  et  les 
actes  de  disposition  :  De  l'acceptation  et  de  la  répudiation 
des  successions.  Iras,  dons  manuels,  etc.  Des  baux, 

761.  Le  mari  n'a  le  droit  de  faire  seul  que  les  actes  d'ad- 
ministration des  biens  personnels  de  la  femme.  En  principe, 
toute  aliénation  de  propres  mobiliers  ou  immobiliers  doit 
être  consentie  par  l'épouse. 

La  distinction  entre  les  actes  d'administration  et  les  actes 
de  disposition  est  souvent  délicate, soit  à  l'égard  des  meubles, 
soit  même  relativement  aux  immeubles. 

(4)  Req.,  5  nov.  1860,  S.,  61.  i.  49,  D.,  61.  1.  81. 

(*)  Civ.  rej.,  21  juin  1870,  S.,  71.  1.  49.  1).,  71.  1.  204.  —  Rapp.  Paris, 
23  mars  186.),  S.,  69.  2.  172  et  Gpr.  J.  Lyon,  18  avril  1894,  Gaz.  Trib., 
<3  juin  1894,  cité  par  la  Gaz.  Pal.,  Table  1894,  II,  p.  41.  \°Communauté,  n.  27. 
—    Hue,  op.  cit.,  IX,   n.  181  et  Cession,  I,  n.  240. 

(»)  Civ.  cass.,  17  déc.  1S72,  S.,  72.  1.  421.  D.,  73.  1.154.  —  Aux  termes  de 
<-et  arrêt,  l'existence  du  mandat  donné  par  la  femme  au  mari  peut  s'établir  au 
moyen  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit  résultant  de  la  correspondance 
«le  la  femme,  el  appuyé  d'un  ensemble  de  présomptions  graves,  précises  et  con- 
cordantes. 

c)  Amiens,  18oct.  1893, Gaz.  Pal., Table  1894, II, p.  41,  v°  Communauté,  n.32. 
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Au  point  de  vue  des  meubles,  nous  venons  de  constater 
que  la  jurisprudence  tend  à  ranger  parmi  les  actes  d'admi- 
nistration les  aliénations  urgentes  et  sages.  Elle  a  validé 
parfois,  à  ce  titre,  des  actes  d'aliénation  tendant  à  transfor- 
mer en  droits  certains  des  droits  aléatoires,  actes  plus  ou 
moins  exactement  qualifiés  de  transaction  sur  une  action  en 
responsabilité  ou  de  règlement  à  forfait  (l).  Cette  indul- 
gence, peut-être  excessive,  est  une  conséquence  de  la  con- 
troverse sur  les  pouvoirs  du  mari  comme  administrateur  des' 
propres  mobiliers  de  la  femme,  et  une  demi-victoire  de 
ceux  qui  veulent  attribuer  à  ce  mari  le  droit  de  les  aliéner. 

A  l'égard  des  immeubles,  la  distinction  entre  les  actes 
d'administration  et  les  actes  d'aliénation  est  plus  rigoureu- 
sement observée.  Les  principes  sont  plus  exactement  obéis. 

Ainsi,  tandis  qu'il  a  été  jugé  que  la  vente  de  pins  mari- 
times sur  pied  est  un  acte  de  bonne  administration  que  le 
mari  peut  faire  seul,  lorsque  ces  arbres  ont  produit  le 
maximum  de  fruits  et  sont  à  un  âge  tel  qu'il  est  prudent  de 
les  abattre  (2),  il  a  été  décidé,  d'autre  part,  que  le  mari  ne 
peut  pas  concéder  seul  l'ouverture  d'une  carrière  sur  un 
immeuble  appartenant  à  la  femme,  immeuble  qui  n'était 
pas  antérieurement  affecté  à  ce  genre  d'exploitation.  En  le 
faisant,  il  dépasserait  ses  droits  d'usufruitier.  C'est  une 
aliénation  exigeant  le  consentement  de  l'épouse  (*). 

De  même,  il  a  été  admis  que  le  mari  ferait  un  acte  d'alié- 
nation en  consentant  seul  un  traité  par  lequel  il  renoncerait, 
au  nom  de  la  femme  et  de  ses  héritiers  à  perpétuité,  à  toute 
indemnité  fondée  sur  les  dommages  que  pourraient  causer  à 
un  domaine  les  eaux  d'un  canal  qui  vient  d'être  établi  (4). 
Dès  qu'il  s'agit  de  régler  Findemnité  d'un  dommage  ne 
s'attaquant  pas  exclusivement  au  droit  de  jouissance  tempo- 

0)  Giv.  rej.,  21  juin  1871,  S.,  71.  1.  49,  D  ,  71.  1.  294. 

C2)  Pau,  23  nov.  1893,  /.  des  notaires,  1894,  p.  547  ;  Gaz.  Pal.,  Table  1894, 
II,  p.  41,  y0  Communauté,  n.  29. 

(:i)  Amien  ,  30  nov.  1837,  S.,  38.  2.  369.  -  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  991  ; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II.  n.  908  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte  el 
note  22,  p.  347  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  80D. 

C)  C.  d'Etat,  28  fév.  1845,  S.,  45.  2.  381,  D.,  45.  3.  125.  -  Rép.  gén.  Fuzier- 
Herman,  v°  Communauté,  n.  1364. 
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raire  de  la  communauté, le  mari, chef  de  cette  communauté, 
ua  plus  de  pouvoirs  suffisants.  Le  préjudice  amoindrit  le 
droit  de  propriété  lui-même.  Kn  Légitimer  la  cause  par  une 
approbation  même  non  gratuite,  c'est  aliéner.  Le  consente- 
ment de  la  femme  est,  par  suite,  nécessaire. 

762.  En  somme,  les  pouvoirs  du  mari,  chef  du  ménage 
et  chef  de  la  communauté,  sont  limités  par  cette  double 
règle,  à  savoir  que  le  mari  ne  peut  ni  aliéner  les  biens  pro- 
pres de  la  femme,  ni  contracter  des  obligations  à  la  charge 
personnelle  de  celle-ci  sans  son  consentement. 

L'application  de  ces  principes  est  particulièrement  inté- 
ressante dans  deux  cas  :  l'acceptation  et  la  répudiation 
des  successions,  legs,  dons  manuels,  etc.,  et  le  louage  des 
immeubles. 

A.  De  l'acceptation   et  de  la  répudiation  des  successions. 

763.  Sur  ce  premier  point,  nous  pouvons  être  brefs,  à 
raison  des  explications  déjà  données  à  propos  du  passif  de 
la  communauté  (1). 

À  notre  avis,  la  femme  a,  seule,  qualité  pour  accepter  ou 
répudier  les  successions,  même  purement  mobilières,  qui 
lui  échoient  au  cours  de  la  communauté. 

764.  Si  les  deux  époux  ne  s'entendent  pas  sur  le  choix  à 
faire  entre  l'acceptation  et  la  répudiation  de  la  succession 
échue  à  la  femme,  le  désaccord  entre  eux  est  facile  à  tran- 
cher lorsque  l'épouse  voulant  accepter,  le  mari  préfère 
répudier  la  succession.  En  effet,  la  femme,  ne  pouvant  pas 
obtenir  de  son  conjoint  l'autorisation  qui  lui  est  nécessaire, 
sollicitera  cette  autorisation  des  tribunaux.  La  justice,  après 
avoir  examiné  les  motifs  du  refus  du  mari,  accordera  à 
l'épouse  ou  lui  refusera  cette  autorisation  (2). 

(*)  V.  supra,  I,  n.  537  et  s.  —  V.  également  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl, 
Traité  des  Successions,!,  n.  1448  s.,  II,  1637  in  fine  (lre  éd.),  II.  1047  s. 
T2e  éd.), 

(*)  Merlin,  Rép.  v°  Sép.  de  biens,  section  II,  §  I,  IX,  signale  une  opinion  sin- 
gulière soutenue  devant  le  Parlement  de  Normandie.  I  >n  prétendit,  et  il  fut  d'a- 
bord jugé  que  la  femme,  sur  le  relus  de  son  mari  de  recueillir  une  succession 
à  elle  échue,  pouvait  se  faire  autoriser  à  se  faire  porter  héritière  et  se  faire  décla- 
rer civilement  séparée,  sans  restriction.  Sur  ce  dernier   point,  la    sentence    lut 
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Les  conséquences  dune  acceptation  de  succession  faite  par 
l,i  femme  avec  la  seule  autorisation  de  la  justice  sont  d'ail- 
leurs précisées  par  les  articles  1413,  1416  alinéa  2  et  1417. 
Même,  en  cas  d'acceptation  pure  et  simple,  un  inventaire 
met,  dans  notre  hypothèse,  la  communauté  à  l'abri  de 
toute  poursuite  des  créanciers  héréditaires.  Ceux-ci  ne  peu- 
vent exercer  leurs  droits  que  sur  les  biens  provenant  de  la 
succession  et  sur  la  nue  propriété  des  biens  propres  de 
l'épouse  ('). 

765.  Mais,  alors  que  la  femme  ne  saurait  renoncer  à  une 
succession  sans  l'autorisation  de  son  mari  ou  de  la  justice  (2), 
il  est  possible  que  le  mari  voulant  accepter  la  succession 
échue  à  l'épouse,  la  femme  soit  d'avis  de  renoncer  et  n'ob- 
tienne point  à  cet  effet,  à  défaut  d'autorisation  maritale, 
celle  des  tribunaux.  Nous  dirons  que,  en  une  semblable 
hypothèse,  il  ne  pourra  y  avoir  ni  acceptation  ni  répudia- 
tion de  la  succession.  La  femme  ne  saurait  être  tenue  des 
dettes  héréditaires  et  de  l'obligation  du  rapport  sans  avoir 
fait  valablement  un  acte  d'acceptation  tacite  ou  expresse. 
Imaginons  qu'il  s'agisse  dune  succession  purement  mobi- 
lière :  celle-ci  n'appartient  pas  à  la  communauté,  puisque 
cette  succession  n'y  peut  tomber  que  si  elle  a  été  préalable- 
ment acquise  à  l'épouse  par  une  acceptation  qui  ne  saurait 
émaner  que  d'elle-même  (•). 

Toutefois,  en  présence  de  la  femme  héritière  ne  prenant 
pas  parti,  les  créanciers  héréditaires  pourront  l'assigner  en 
paiement  de  ce  qui  leur  est  dû.  Elle  sera  alors  condamnée 
et  aura  la  qualité  d'héritière  acceptante,  du  moins,  vis-à-vis 
des  demandeurs  (art.  800).  Chose  remarquable,  le  tribunal 
saisi  par  la  femme  d'une  demande  d'autorisation  afin  de 
renoncer  à  la  succession  qui  lui  est  échue,  pourra,  par  le 
refus  d'autorisation  que  nous  supposons,  la  contraindre 
indirectement  à  se  laisser  ainsi  condamner,   comme  accep- 

infirmée  par  arrêt  du  Parlement  de  Rouen  en  février  1723.  Gpr.  Dulruc,  Sépa- 
ration de  biens    n.  89. 

(')  V.  supra,  I,  n.  546,  547. 

(2)  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Traité  des  successions,  II,  n.  1443  in  fine 
et  1455  (1"  édit.),  n.  1052  s.  (2e  éd.). 

(!)  V.  supra.  I,  n.  553. 
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tante,  vis-à-vis  des  créanciers  héréditaires  qui  poursuivent 
contre  elle  leur  paiement. 

766.  Notons  enfin  que  les  deux  époux  étant  en  désai  cord, 

le  mari  voulant  accepter,  la  femme  renoncer,  la  justice  peut, 
à  défaut  du  mari,  donner  à  l'épouse  l'autorisation  de  faire 

cette  renonciation  à  la  succession  qui  lui  est  échue. 

767.  Il  nous  semble  qu'il  ne  peut  pas  s'élever  d'objection 

sérieuse  contre  l'application  de  notre  théorie  à  l'acceptât  ion 
des  donations  entre  vifs  ou  des  dons  manuels.  Il  appartient 
à  la  femme  seule  d'accepter  les  libéralités  qui  lui  sont  offer- 
tes. Qu'elle  ne  puisse  les  accepter  que  si  elle  y  est  autori- 
sée, rien  de  plus  exact  (art.  217  et  934).  Mais  on  ne  voit  pas 
à  quel  titre  le  mari  pourrait  accepter,  au  nom  de  l'épouse, 
une  libéralité  qui,  n'étant  pas  acquise  à  celle-ci,  lest  moins 
encore  à  la  communauté. 

768.  Nous  étendrons,  sans  difficulté  cette  solution  aux 
legs,  soit  particuliers,  soit  universels  ou  à  titre  universel. 

769.  Au  contraire,  dans  la  doctrine  que  nous  avons  répu- 
diée (*),  où  l'on  permet  au  mari,  chef  de  la  communauté, 
d'accepter,  malgré  la  femme,  une  succession  mobilière 
échue  à  celle-ci  au  cours  du  mariage,  on  hésitera  à  lui 
accorder  le  même  droit,  tout  à  la  fois  à  l'égard  des  succes- 
sions immobilières,  des  successions  comprenant  des  meubles 
et  des  immeubles,  à  l'égard  des  legs  universels  ou  particu- 
liers et  des  donations  entre  vifs. 

Or,  si  l'on  veut  distinguer,  on  ne  voit  pas  bien  où  doit 
être  tracée  la  ligne  de  démarcation.  Il  y  a  là  une  raison 
encore  pour  repousser  la  thèse  que   nous   avons  combattue. 

B.  Des  baux  des  immeubles  personnels  de  la  femme. 

770.  Lorsqu'un  bail  concernant  un  immeuble  personnel 
de  l'épouse  est  consenti  tout  à  la  fois  par  le  mari  et  par  la 
femme,  il  est  évidemment  inutile  de  rechercher  s'il  excède 
ou  non  les  pouvoirs  d'administration  du  mari.  Cet  acte 
devra  être  exécuté  pour  toute  sa  durée,  même  après  la  dis- 
solution de  la  communauté. 

(')  V.  supra,  1,  n.  553. 

CONTR.  DE  MAR.   —    I.  45 
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Le  mari  et  la  femme  auraient  pu,  conjointement,  faire 
une  aliénation  de  l'immeuble,  même  à  titre  gratuit;  ils  peu- 
vent, à  plus  forte  raison,  constituer  valablement  un  usufruit, 
une  emphytéose,  passer  un  bail  de  plus  ou  moins  longue 
durée,  par  exemple,  un  bail  de  plus  de  dix-buit  ans, 
soumis,  dans  ce  cas,  à  la  transcription  pour  pouvoir  être 
opposable  aux  tiers  (art.  2  de  la  loi  du  23  mars  1855)  (*). 

En  tant  que  ces  actes  entraînent  des  aliénations  ou  sortent 
des  limites  de  l'administration  confiée  au  mari,  ils  ne  sont 
valablement  passés  que  par  la  femme  assistée  de  son  con- 
joint, ou,  ce  qui  revient  au  même,  par  l'époux  agissant  au 
nom  et  comme  porteur  de  la  procuration  de  l'épouse. 

771.  Mais  souvent  le  bail  est  consenti  par  le  mari  seul.  Ce 
dernier  ayant  le  pouvoir  d'administrer  mais  non  celui  d'alié- 
ner les  propres  de  la  femme,  il  devient  alors  important  de 
préciser  la  distinction  entre  les  baux  qui  constituent  des 
actes  d'administration,  et  ceux  qui  excéderaient  les  pouvoirs 
du  mari. 

Celui-ci,  exerçant  comme  chef  de  la  communauté  une  sorte 
de  droit  d'usufruit,  peut  exploiter  lui-même  les  immeubles  de 
l'épouse,  avec  ou  sans  auxiliaires,  —  ouvriers,  domestiques, 

ou  bien  les  faire    occuper  ou   cultiver  par  des  locataires, 

fermiers,  métayers  ou  colons. 

En  cas  d'exploitation  directe,  tout  se  réduit,  entre  la  com- 
munauté et  la  femme  ou  ses  représentants,  à  une  question  de 
répartition  des  fruits  recueillis  pendant  la  dernière  année 
de  la  communauté.  Il  suffit  d'appliquer  la  règle  tracée  par 
la  loi  en  matière  d'usufruit,  ta  savoir  que  les  fruits  naturels 
ou  industriels  s'acquièrent  seulement  par  la  perception  (arti- 
cle 585). 

La  part  des  fruits  de  la  dernière  année,  revenant  au  bail- 
leur, se  répartit  de  la  même  manière,  quand  les  immeubles 
sont  exploités  par  un  colon  partiaire. 

Au  contraire,  en   cas  d'exploitation  des   immeubles  de  la 

(x)  Duranton  op.  cit.,Xl\,  n.30;Rodière  et  Pont, op.  cit. ,11,  n.  919;  Laurent, 
op.  cit.,  XXIIy  n.  140;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  791;  Mérignhac,  op.  cit.,  I, 
n.  1410.  J'iép.  yen.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1410;  Hue,  op.  cit.,\K, 
u.  191.' 
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femme  en  vertu  d'un  bail  à  loyer  ou    à  ferme,  on  applique 
la  règle  d'après  laquelle  les  fruits    eivils    s'acquièrent  jour 

par  jour  (art.  586).    Les   fermages  ont,  en  eiï'et,    été  rangés 
par  le  code  civil  dans  cette  dernière  catégorie  de  fruits. 

En  conséquence,  la  communauté  aura  tous  les  fruits  natu- 
rels ou  industriels  perçus  avant  sa  dissolution.  Elle  n'aura 
aucun  droit  sur  ceux  qui  seront  perçus  ultérieurement.  Pour 
les  loyers  et  fermages,  ils  se  partageront  proportionnelle- 
ment au  nombre  de  jours  courus  sur  la  dernière  année  jus- 
qu'au moment  de  la  dissolution  de  la  communauté. 

772.  Mais  au  cas  de  bail  à  métairie,  au  cas  de  bail  à  ferme 
ou  de  bail  à  loyer,  toute  difficulté  n'est  pas  résolue  par  le 
partage  des  fruits  de  l'année  dans  laquelle  la  communauté 
prend  fin.  Une  autre  question  s'élève.  Que  devient,  en  effet, 
le  bail  ?  11  ne  peut  pas,  évidemment,  être  interrompu,  d'une 
façon  brusque  et  inopinée,  par  l'événement  qui  dissout  la 
communauté.  A  ce  compte,  les  maris  ne  trouveraient  ni 
métayers,  ni  fermiers,  ni  locataires. 

Le  bail  doit  donc  survivre  plus  ou  moins  longtemps  au 
droit  de  jouissance  de  la  communauté.  Mais  pendant  com- 
bien de  temps  et  d'après  quelles  règles  ? 

773.  Le  législateur  a  sagement  considéré  que  la  ques- 
tion se  posait  dans  les  mêmes  termes,  toutes  les  fois  qu'un 
administrateur  légal  donne  à  bail  des  biens  qui  lui  sont  con- 
fiés, et  qu'il  faut  assimiler  au  mari:  le  père  usufruitier  légal 
des  biens  de  ses  enfants,  l'usufruitier  ordinaire  (art.  o\)o), 
le  tuteur  (art.  1718). 

Nous  ajouterons  à  cette  liste  les  envoyés  en  possession 
provisoire  des  biens  d'un  absent. 

Puis,  pour  le  mari,  nous  ferons  observer  que  les  arti- 
cles 1421)  et  1430  sont  des  textes  fondamentaux,  quand  il 
s'agit  d'apprécier  dans  quelle  mesure  cet  époux,  non  seule- 
ment sous  le  régime  de  la  communauté,  mais  sous  n'im- 
porte quel  régime,  peut  consentir  des  baux  opposables  à 
l'épouse.  Les  décisions  de  ces  textes  s'appliquent,  en  effet, 
à  n'en  pas  douter,  au  mari  sous  le  régime  exclusif  de  com- 
munauté, —  en  tant  qu'il  s'agit  de  passer  bail  des  biens 
appartenant  à  la  femme,   biens  dont  il  a  la  jouissance,  — 
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comme  au  mari  sous  le  régime  dotal  à  l'occasion  des  baux 
concernant  les  biens  dotaux. 

On  peut  dire,  d'une  manière  générale,  que  les  articles  1429 
et  1430  tranchent  une  question  de  pouvoirs  pour  l'adminis- 
trateur légal  de  la  fortune  d'autrui.  Mais  ces  textes  ne  s'ap- 
pliqueraient pas  aux  personnes  qui  administrent  leur  propre 
fortune. Il  en  serait  ainsi  de  la  femme  séparée  de  biens,  puis- 
que, pour  elle,  ce  n'est  plus  une  question  de  pouvoirs,  mais  de 
capacité  qui  se  pose  (*).  Nous  aboutirions  à  une  solution 
analogue  pour  le  mineur  émancipé,  si  nous  n'avions  un 
texte,  l'article  481,  précisant  ce  point  par  la  déclaration  que 
le  mineur  émancipé,  qui  n'a  pas  la  capacité  d'aliéner,  pas- 
sera les  baux  dont  la  durée  n'excédera  pas  neuf  ans. 

En  somme,  les  articles  1429  et  1430,  —  textes  d'une  grande 
importance  pratique,  —  consacrent  des  règles  générales 
qu'il  eût  été  dès  lors  plus  logique  d'inscrire  au  titre  du 
louage. 

774-  Article  1429  :  «  Les  baux  que  le  mari  seul  a  faits 
«  des  biens  de  sa  femme  pour  un  temps  qui  excède  neuf  ans, 
«  ne  sont,  en  cas  de  dissolution  de  la  communauté,  obliga- 
«  toires  vis-à-vis  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers  que  pour 
«  le  temps  qui  reste  à  courir  soit  de  la  première  période  de 
«  neuf  ans,  si  les  parties  s'y  trouvent  encore,  soit  de  la 
«  seconde  ~  et  ainsi  de  suite,  de  manière  que  le  fermier 
«  n'ait  que  le  droit  d'achever  la  période  de  neuf  ans  où  il 
«  se  trouve.  » 

Article  1430  :  «  Les  baux  de  neuf  ans  que  le  mari  seul  a 
«  passés  ou  renouvelés  des  biens  de  sa  femme,  plus  de  trois 
«  ans  avant  F  expiration  du  bail  courant  s'il  s'agit  de  biens 
«  ruraux,  et  plus  de  deux  ans  avant  la  même  époque  s'il  s'agit 
«  de  maisons,  sont  sans  effet,  à  moins  que  leur  exécution 
«  naît  commencé  avant  la  dissolution  de  la  communauté.  » 

De  ces  textes  découlent  trois  règles  que  l'on  peut  formu- 
ler ainsi  : 

1°  Le  mari  ne  peut  pas    consentir,    pour    plus    de    neuf 


C)  V.  infra,  III,  n.  1500. 
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ans  ('),  un  bail  opposable   à  la  femme    ou    à    ses    héritiers 

lors  de  la  dissolution  de  la  communauté. 

2°  Du  reste,  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  ce  bail  puisse 
être  opposé  à  la  femme,  qu'il  soit  encours  lorsque  la  com- 
munauté prend  fin.  11  suffit  qu'il  n'ait  pas  été  consenti  trop 
long-temps  d'avance.  L'article  1430  ne  considère  Le  bail 
comme  passé  ou  renouvelé  prématurément,  que  s'il  l'a  été 
plus  de  trois  ans  avant  l'expiration  du  bail  courant  s'il  s'agit 
de  biens  ruraux,  et  plus  de  deux  ans,  avant  la  même  épo- 
que, s'il  s'agit  de  maisons. 

3°  Mais  le  mari,  ayant,  comme  chef  de  la  communauté, 
des  pouvoirs  illimités  quant  aux  actes  à  titre  onéreux,  a  pu 
consentir  valablement  des  baux  d'une  durée  supérieure  à 
neuf  années  en  tant  qu'ils  sont  opposables  à  la  communauté. 

774  bis.  Revenant  à  la  seconde  de  nos  deux  règles,  on  peut 
se  demander  pourquoi  il  existe  une  différence,  au  point  de 
vue  des  délais  de  renouvellement,  entre  les  baux  de  biens 
ruraux  et  les  locations  de  maisons.  Cette  différence  de 
délais,  plus  ou  moins  longs  selon  les  cas,  repose  d'abord 
sur  cette  considération  de  fait  qu'il  est  relativement  plus 
aisé  de  trouver  un  bon  locataire  qu'un  bon  fermier.  D'autre 
part  et  surtout,  elle  s'explique  plus  encore  peut-être  par  cet 
autre  motif,  à  savoir  que  les  changements  de  fermiers  se 
prévoient  plus  longtemps  à  l'avance  en  raison  des  assole- 
ments. 

11  résulte  donc  clairement  de  l'article  1430,  inspiré  au 
législateur  par  la  nécessité  d'une  bonne  administration,  que 
le  mari  n'est   pas  forcé  d'attendre   l'expiration   du  bail  en 

(1j  Pourquoi  le  législateur  a-t-il  fixé  celle  limite  de  neuf  ans  ?  11  s'est  ici  ins- 
piré des  traditions.  Dans  notre  ancien  droit,  en  effet,  les  baux  laits  pour  dix  ans 
ou  plus  étaient  considérés  comme  dépassant  les  limites  des  actes  d'adminis'.ra- 
lion  et  présumés  baux  à  rente  entraînant  une  aliénation.  Les  parties  pouvaienl 
déclarer  expressément,  toutefois,  qu'elles  n'entendaient  faire  qu'un  simple  bail 
à  loyer  ou  à  ferme,  bien  que  ce  bail  fût  consenti  pour  un  temps  plus  long  que 
celui  de  neuf  ans  (Pothier,  Truite  du  louage,  n.  27  s.).  Aujourd'hui,  sans 
doute.  le  bail  de  plus  de  neuf  ans,  —  l'ancien  bail  à  long  terme,  —  ne  devienl 
pas,  comme  jadis,  un  acte  d'aliénation.  Néanmoins,  c"esl  par  un  souvenir  de 
l'ancienne  règle  que  le  législateur  a  fixé  à  neuf  ans  la  durée  maxima  pendanl 
laquelle  un  bail  passé  par  un  administrateur  légal  de  la  fortune  d'autrui  devient 
opposable  au  propriétaire  de  cette  fortune. 
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cours  pour  le  renouveler,  et  que  le  délai  le  plus  long  pen- 
dant lequel  la  femme  ou  ses  héritiers,  —  sans  distinguer 
selon  qu'ils  acceptent  ou  non  la  communauté,  —  peuvent 
être  liés  en  vertu  d'un  bail  consenti  par  le  mari,  est  de 
douze  ans  pour  les  biens  ruraux  et  de  onze  ans  pour  les 
maisons. 

En  supposant  que  le  mari  ne  se  conforme  pas  aux  règles 
édictées  par  la  loi  dans  l'article  1430  pour  le  renouvellement 
des  baux,  le  nouveau  bail  sera  sans  effet  cà  l'égard  de  la 
femme  ou  de  ses  héritiers  s'il  n'a  pas  commencé  lors  de  la 
dissolution  de  la  communauté.  Si,  au  contraire,  ilesten  cours 
à  cette  époque,  il  faudra  lui  appliquer  l'article  1429  (*). 
On  peut  enfin  prévoir  que  le  mari,  ayant  renouvelé  le 
bail  dans  la  période  fixée  par  l'article  1430,  ait  consenti  un 
bail  de  plus  de  neuf  ans,  et  que  ce  nouveau  bail  ne  soit 
pas  encore  commencé  quand  se  dissout  la  communauté.  En 
se  fondant  sur  l'article  142*),  d'après  lequel  les  baux  excé- 
dant neuf  années  consentis  par  le  mari  seul  ne  sont,  en  cas 
de  dissolution  de  la  communauté,  obligatoires  pour  la  femme 
ou  ses  héritiers  que  pour  le  temps  qui  reste  à  courir  de  la 
période  de  neuf  ans  commencée  au  jour  de  la  dissolution,  il 
est  permis,  avec  certains  auteurs  (2),  de  prétendre  que  ce 
bail  n'est  nullement  obligatoire  pour  la  femme  ou  ses  repré- 
sentants. Toutefois,  cette  hypothèse  rentre-t-elle  bien  dans 
les  prévisions  de  l'article  1429?  Ce  texte  ne  vise-t-il  pas  uni- 
quement un  bail  consenti  pour  plusieurs  périodes  de  neuf 
ans,  et  par  suite  passé  prématurément  pour  toutes  les  pério- 
des autres  que  la  première?  Au  contraire,  dans  l'hypothèse 
que  nous  examinons,  le  bail  n'est  pas  passé  trop  longtemps 
à  l'avance.  Pourquoi,  dès  lors,  ne  serait-il   pas  simplement 

(*)  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  410  ;  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1029  ;  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  II,  n.  922;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  §  510,  texte  et  note  17, 
,  p.  346;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  143;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  666;  Guillouard, 
op.  cit.,  II, n.  792;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  643,  note  il,  p.  107  ; 
liép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Bail,  n.  133s.,  etv°  Communauté,  n.  1412;  Hue, 
op.  cit.,  IX,  n.  191;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2e  édit.),  n.  1059.  -  Cpr.  Proudhon, 
Usufruit,  III,  n.  1213. 

(-)  V.  Marcadé,  sur  l'art.  1430,  n.  2;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  922; 
Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1413. 
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réductible  à   neuf  années-,  s'il  a    été   fait   pour    une   durée 

excessive  ? 

774  ter.  Cette  difficulté  mise  de  côté,  il  importe  de  rap- 
procher la  troisième  règle  énoncée  ci-dessus  des  <lrii\ 
autres. 

La  conciliation  de  cette  troisième  règle  avec  les  deux  pre- 
mières se  fait  de  la  manière  suivante  à  la  fin  de  la  commu- 
nauté (4).  Le  bail  se  subdivise  en  périodes  de  neuf  ans  à 
partir  du  début.  Par  exemple,  un  bail  de  vingt-cinq  ans  sera 
réputé  fait  pour  trois  périodes,  à  savoir  :  la  première  et  la 
seconde  de  neuf  ans  chacune,  et  la  troisième  de  sept  ans,  com- 
mençant à  la  fin  de  la  dix-huitième  année  et  se  terminant 
avec  la  vingt-cinquième.  Au  moment  de  la  dissolution  de  la 
communauté,  ce  bail  ne  sera  plus  obligatoire  pour  la  femme 
ou  ses  héritiers,  acceptant  ou  répudiant  la  communauté  peu 
importe,  que  pour  ce  qui  reste  de  la  période  en  cours  à  cette 
époque  (art.  1429)  (2).  Le  preneur  a  donc  intérêt  à  faire 
réitérer  le  bail  pour  une  période  de  neuf  ans,  surtout  s'il 
reste  moins  de  deux  ou  trois  ans  à  courir  sur  la  période 
actuelle.  Sans  cette  précaution,  il  peut  craindre  de  se  voir 
expulser  quelques  mois,  ou  même  quelques  semaines  seule- 
ment après  la  dissolution  de  la  communauté. 

C'est,  d'ailleurs,  une  faculté  pour  la  femme  ou  ses  héritiers 
de  demander  que  le  bail  soit  réduit  aux  limites  qui  viennent 
d  être  indiquées.  L'épouse  a  le  droit,  si  elle  le  préfère,  d'en 
exiger  l'exécution  complète.  Le  locataire  ou  le  fermier  est 
donc  à  sa  discrétion  après  la  dissolution  de  la  communauté, 
s'il  a  eu  l'imprudence  de  se  lier  pour  une  durée  de  plus  de 
neuf  années  (3).    Le    seul  tempérament   que  cette    solution 

(')  V.  I,  n.  774. 

C-)  Toullier,  op.  cit.,    XII,    n.    407  ;  Rodière    et  Pont,  op.   cit.,  II,  n.  911S  : 

Aubry  et  Rau,  op.  cit.,    V,  §    510,  p.   345  ;    Laurent,  op.  cit..  XXII,  n.  I3S  ; 

Guillouard,  op.    cit.,    II,  n.  78S  ;    Mérignhac.    op.  cit.,  I,  n.   1408  ;  Rép.  gën. 

Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1408  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  191  ;   Planiol, 

op.  cit  ,    III,  (2o  édit.),  n.  1059. 

,3)  Duverg-ier,  Du  louage,  I  n.  41  ;  Troplong.  Du  louage,  I,  n.  151  :  Duran- 
ton,  op.  cit.,  XIV,  n.  311  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  919  ;  Aubry  et  Rau, 
op.  cit..  V,  §  510,  p.  345-346;  Laurent,  op.  cit.,  XXVII,  n.  136;  Arntz,  op.  cit  , 
111,  n.  667  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II.  n.  738;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  IX, 
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puisse  comporter  consiste  à  décider  que  ce  fermier  ou  ce 
locataire  imprudent  pourra  mettre  la  femme  en  demeure  de 
s'expliquer  et  de  lui  faire  savoir  dans  un  bref  délai,  à  impar- 
tir par  le  tribunal,  si  elle  entend  réduire  le  bail  ou  le  main- 
tenir pour  toute  sa  durée. 

775.  Mais  il  est  certain  que  la  femme  ne  pourrait  pas, 
pendant  la  communauté,  réclamer,  avec  l'autorisation  de  son 
mari  ou  de  la  justice,  la  réduction  à  neuf  années  d'un  bail 
plus  long.  Une  semblable  demande  serait,  d'abord,  dénuée 
d'intérêt  de  la  part  de  la  femme.  De  plus,  elle  serait  con- 
traire au  texte  de  l'article  1429  et  aux  droits  du  mari  quant 
à  la  jouissance  des  biens  propres  de  l'épouse. 

776-  H  en  est  différemment  d'un  bail  consenti  par  un 
mineur  émancipé  (art.  481),  qui  clans  aucun  cas  ne  vaut 
pour  plus  de  neuf  ans.  En  tant  qu'il  a  été  stipulé  pour  une 
durée  plus  longue,  le  contrat  de  bail  est  entaché  d'une  nul- 
lité relative  que  le  mineur  émancipé  peut  invoquer  sans  être 
obligé  d'attendre  sa  majorité.  L'article  1718  ne  doit  donc- 
pas  être  pris  à  la  lettre  sur  ce  point  spécial,  quand,  ren- 
voyant purement  et  simplement  aux  articles  1429  et  1430, 
il  dit  que  ces  textes  «  sont  applicables  aux  baux  des  biens 
des  mineurs  ».  Aussi,  malgré  un  arrêt  de  la  Chambre  des 
requêtes  de  la  Cour  suprême  du  7  février  1865  (i),  est-il  per- 
mis de  douter  que  le  tuteur  ait  le  droit  de  faire  seul  et  sans 
l'autorisation  du  conseil  de  famille  des  baux  de  plus  de  neuf 
ans,  pourvu  qu'ils  n'excèdent  pas  la  durée  de  la  minorité. 
Nous  reconnaissons  qu'on  peut  invoquer,  en  faveur  de  ce 
système,  la  lettre  des  articles  1718  et  1429.  Mais  nous  venons 
de  constater,  par  avance,  combien  cet  argument  de  texte 
est  ébranlé  par  l'article  481. 

D  autre  part,  ce  système  est  en  contradiction  flagrante  avec 
les  principes.  Que  le  mari  usufruitier  du  chef  de  la  commu- 
nauté, que  le  père  administrateur  en  vertu  de  son  usufruit 
légal,   que  l'envoyé  en  possession  provisoire  des  biens  d'un 

§  613,  noie  8,  p.  107  ;   Mérignhac,  op.  cit.,  1,  n.  1409  ;  Rép.  gén.   Fazier-Her- 
man,  vrj  Bail,  n.  133  s.  et  v°  Communauté,  n.  1409;  ITue,  op.  cit.,  IX,  n.  191  ; 
Planiol    op.  cit.,  III  (2e  éd.),  n.  1059. 
(';  S.,  65.  1.  57. 
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absent,  que  tout  usufruitier  puissent,  dans  la  mesure  de  Leur 
propre  droit,  consentir  un  bail  supérieur  à  oeuf  années  :  ceci 

est  parfaitement  justifié.  Le  législateur,  dans  ces  divers  cas, 
n'est  intervenu  et  n'a  dû  intervenir  que  dans  L'intérêl  du  QU 
propriétaire  ou  de  celui  dont  le  droii  est  analogue  à  une  nue 
propriété.  Il  doit,  au  contraire,  intervenir  pendant  la  tutelle 
en  faveur  du  mineur  ou  de  l'interdit.  Il  serait  étrange  de  déci- 
derque  l'incapable  ne  doit  être  protégé  contre  les  baux  d'une 
durée  excessive  que  lorsqu'il  sera  devenu  majeur,  relevé  <l<i 
son  interdiction  ou  décédé.  Est-ce  que,  d  ailleurs,  l'argument 
de  texte  tiré  des  articles  1718  et  1429  sera  lui-même  respecté, 
si  nous  décidons  que  le  mineur  émancipé  pourra  faire  réduire 
les  baux  consentis  par  son  tuteur  pour  plus  de  neuf  ans  avant 
son  émancipation?  Ou  bien  admettrons-nous  cette  inconsé- 
quence, cà  savoir  que  le  mineur  émancipé  subira  les  baux  de 
longue  durée  passés  par  le  tuteur  avant  l'émancipation,  alors 
qu'il  ne  serait  pas  tenu  de  subir  des  baux  de  cette  nature 
s'il  les  avait  consentis  lui-même  depuis  qu'il  a  été  émancipé? 
La  question  valait  du  moins  la  peine  d'être  renvoyée  à 
l'examen  de  la  chambre  civile. 

Tout  ce  que  l'on  peut  dire  en  faveur  de  l'application  litté- 
rale de  l'article  1429  aux  baux  consentis  par  le  tuteur,  c'est 
que  celui-ci  sera  responsable  envers  le  mineur  du  préju- 
dice pouvant  résulter  d'un  bail  d'une  durée  exagérée.  El 
encore,  comment  rendre  le  tuteur  responsable  d'un  tel  acte, 
si  Ton  commence  par  concéder  qu'il  l'a  consenti  dans  la  plé- 
nitude de  ses  attributions  (l)  ? 

777.  Quoi  qu'il  en  soit,  et  revenant  au  mari  administra- 
teur des  biens  propres  de  l'épouse,  il  ne  devra,  en  principe, 
aucune  indemnité  au  preneur,  en  supposant  que  le  bail  par 
lui  passé  soit  réduit  dans  sa  durée  ou  considéré  comme  non 
avenu  parce  qu'il  avait  été  consenti  ou  renouvelé  prématu- 
rément. 

La  solution  contraire  ne  devrait  être  admise  que  si  le 
mari  avait  loué  limmeuble  en  dissimulant  au    preneur    de 


(')Y.  ATo/e  dans  S..  65.  1.  57,  et  les  autorités  en  >en>  divers  qui  y  sont  signa- 
lées. Aj .  Guillouard,  Traité  du  louage,  n.  46. 
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bonne  foi  qu'il  s'agit  d'un   bien   propre    de    la  femme,    ou 
encore  s'il  avait  promis  la  ratification  de  celle-ci  ('). 

Les  dommages  et  intérêts  ainsi  encourus  par  le  mari  sont 
une  dette  de  la  communauté,  que  la  femme  acceptante  sup- 
portera par  moitié  ou,  du  moins,  jusqu'à  concurrence  de  son 
émolument  (2). 

778.  Un  bail  n'excédant  pas  neuf  ans  peut  lui-même  être 
annulé,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  s'il  a  été 
fait  en  fraude  des  droits  de  la  femme.  C'est  l'application 
d'un  principe  général  et  traditionnel  (3)  qui  se  rattache  à 
l'action  paulienne.Nous  l'avons  rencontré  déjà,  dans  l'ancien 
droit,  à  propos  des  aliénations  des  conquêts  de  communauté  (;) . 
D'autre  part,  l'article  1673  le  consacre  formellement  pour 
les  baux  consentis  par  un  acquéreur  contre  lequel  est  exercé 
un  réméré.  On  s'accorde,  en  général,  à  étendre  la  disposi- 
tion de  cet  article  aux  baux  passés  par  un  usufruitier  ou  un 
administrateur  des  biens  d'autrui  (3). 

779.  Mais  à  quels  signes  reconnaîtra-t-on  la  fraude  ?  La 
vileté  du  prix  en  est  un  indice,  sans  toutefois  la  constituer  à 
elle  seule  (6),  car  le  mari  peut  avoir  été  malheureux  ou  mala- 


(*)  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  314  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  923  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte  et  note  20,  p.  346  ;  Laurent,  op.  cit., 
XXII,  n.  137;Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  667;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  793,  794  ; 
Mat'cadé,  sur  l'art.  1433,  n.  2  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1414,  Rép.  gén. 
Fuzier-Herman,  v°  Communauté  ,  n.  1414  ;  Hue,  op.  cit.,  IX.,  n.  193. 

(2)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  923  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1415  ; 
Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1415.  —  Contra  Hue,  op.  cit., 
IX,  n.  193. 

(3)  Polhier,  Traité  de  la  puissance  du  mari,  n.  94  s.  ;  Lebrun,  Communauté, 
liv.  H,  ch.  n,  sect.  iv,  n.  44. 

(*)  V.  supra,  I,  n.  649  s.,  660  s. 

(5)  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1030;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  924;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte  et  note  15, p.  345;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII, 
n.  145;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  789,  et  Traité  du  louage,  n.  63-64 ; 
Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1416.  —  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté, 
n.  1416. 

/6)  Req.,  Il  mars  1824,  S.  chr.— V.  etcpr.Pothier,  Du  louage,  n  36;  Domal, 
liv.  I,  tit.  IV,  sect.I,  n.  8.  —  Observations  de  Camus  sur  l'art.  227  de  la  Cou- 
tume de  Paris  dans  Perrière,  lit,  p.  257-258.  —  Dumoulin,  Coutume  de  Paris. 
§  33,  glose,  I,  n.  41  et  47  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  11,  n.  924  ;  Laurent,  op. 
cit.,  XXII,  n.  147;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.  V,  §  510,  texte  et  note  15,  p.  345  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  Il,  n.  790. 
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droit.  Pour  que  la  fraude  ou  la  simulation  apparaisse,  il 
faudra  démontrer,  par  exemple,  que  le  loyer  apparent  n'est 
pas  le  loyer  réel,  que  le  mari  en  a  détourné  ou  dissimulé 
une  partie  en  se  faisant  remettre  un  pot  de  vin  excessif,  en 
dehors  des  usages.  Dans  ce  cas,  la  femme  ou  ses  héritiers 
se  bornent  à  démontrer  que  le  fermage  réel  est  supérieur  au 
prix  apparent,  ou,  ainsi  que  nous  le  verrons  dans  un  ins- 
tant ('),  que  le  mari  a  reçu  par  anticipation  une  partie  du 
fermage  ou  du  loyer  correspondant  aux  années  qui  suivront 
la  dissolution  de  la  communauté. 

Mais  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  faire  annuler  le  bail 
comme  frauduleux,  de  prouver  que  la  communauté  et  le 
mari  réalisent  sur  les  loyers  ou  fermages  un  bénéfice  aux 
dépens  de  la  femme.  Il  suffit  que  le  mari  ait  eu  l'intention, 
soit  de  favoriser  un  parent  ou  un  ami,  soit  de  nuire  à  l'épouse 
ou  à  ses  héritiers.  Cette  intention,  qui,  disons-nous,  n'est  pas 
prouvée  d'une  manière  indiscutable  par  le  seul  fait  de  l'abais- 
sement excessif  des  loyers  ou  fermages,  peut  être  suffisam- 
ment établie  aux  yeux  des  juges,  souverains  appréciateurs 
des  faits,  par  le  rapprochement  des  circonstances  au  milieu 
desquelles  le  bail  a  été  consenti.  Par  exemple,  le  mari  sentait 
sa  lin  prochaine  :  il  est  visible  qu'il  s'est  empressé  de  pas- 
ser bail  à  ceux  qu'il  voulait  favoriser  et  qui  auraient,  quel- 
ques mois  plus  tard,  en  traitant  avec  la  femme,  accepté  des 
conditions  beaucoup  plus  rigoureuses.  Ou  même,  tout  sim- 
plement, le  mari,  durant  une  instance  en  séparation  de 
corps  ou  en  divorce,  a  manifestement  cédé  au  désir  de  nuire 
à  la  femme,  en  affermant  des  biens  jusque-hx  non  affermés 
et  dont  elle  aurait  conservé  la  jouissance  avec  profit.  Ou 
encore,  le  mari  s'est  donné  le  malin  plaisir  d'amoindrir  les 
revenus  de  sa  femme  (2). 

(')  V.   infra,  I,  n.  791. 

(»1  Rapp.  Rennes  2  janv.  1808,  S.  chr.  -  Poitiers,  21  mai  1823,  P.  chr.  — 
Angers,  16  août  1820,  S.  chr.  —  Pothier,  Traité  de  la  puissance  du  mari, 
n.  94  s.  ;  Lebrun,  Communauté,  liv.  Il,  ch.  n,  secl.  4,  n.  44;  Battur,  op.  cit., 
II,  n.  560  ;  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  408;Proudhon.De  l'usufruit,  III,  n.  1219; 
Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1030  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  924  ;  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte  et  note  15,  p.  345  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII, 
n.  145;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  789.  —  Pandectes,  Rép.,  n.  5782.  —  Rép. 
(jén.  Fuzier-Hennan,  v°  Communauté,  n.  1416  à  1418. 
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780.  Le  mari  peut-il,  valablement,  faire  un  bail  soumet- 
tant les  loyers  ou  fermages  à  un  aléa?  Un  semblable  bail 
est  nul  d'après  l'opinion  générale  (*),  conforme  à  un  arrêt 
rendu  par  la  cour  d'appel  de  Bordeaux,  le  2  février  1832  (-). 
La  cour,  à  l'appui  de  sa  solution,  invoque  l'article  1571  et 
Le  caractère  dotal  de  l'immeuble,  toutes  circonstances  étran- 
gères, ce  nous  semble,  au  débat.  Sa  décision  n'en  est  pas 
moins  bien  justifiée.  Le  mari  avait  loué  un  bâtiment  appar- 
tenant à  la  femme  à  une  société  commerciale.  Il  avait 
accepté  pour  loyer  une  somme  égale  au  dividende  annuel 
de  trois  actions  de  cette  société.  C'était  doubler  le  bail 
dune  convention  aléatoire  et,  même,  associer  la  femme, 
sans  son  consentement,  à  une  société  commerciale.  Une  telle 
convention,  valable  durant  la  communauté,  entre  le  mari  et 
le  preneur,  ne  pouvait  pas  être  opposée  à  l'épouse  comme 
bail  n'excédant  pas  les  pouvoirs  d'administration  du  mari. 

Mais  devant  le  tribunal  où,  du  reste,  elle  avait  échoué,  la 
femme  survivante  semble  avoir  dépassé  le  but  dans  son  argu- 
mentation. Elle  s'était  plainte  que  le  bail  n'eût  pas  de  prix 
certain.  Or,  est-il  vrai  que  le  mari  ne  puisse  consentir  que  des 
baux  à  prix  certains  ?  Le  bail  à  moitié  fruits  serait-il  donc 
interdit,  s'il  n'est  pas  contracté  par  la  femme  elle-même  (3)  ? 
La  solution  contraire  résulte  de  l'article  13  de  la  loi  du 
18  juillet  1889  sur  le  colonat  partiaire,  qui  déclare  l'arti- 
cle 1718  applicable  à  ce  contrat.  Et  certes  !  même  avant 
cette  loi,  on  n'aurait  guère  hésité,  là  du  moins  où  le 
métayage  était  usité,  à  considérer  un  bail  de  ce  genre  comme 
rentrant  dans  les  pouvoirs  d'administration  du  mari.  Mais, 
ici,  l'aléa  résulte  de  la  nature  même  de  l'immeuble  loué  et 

(*)  Guillouard,  op.  cit.,  IL  n.  790  ;  Mérigrmac,  op.  cil.,  I,  n.  Ii20;  Rép.  gén, 
Fuzier-Hermâû,  v°  Communauté,  n.  1420  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  191. 

C2)  S.,  32.  2.  421. 

(3)  Le  bail  à  métayage  ou  colonat  partiaire  ne  prend  pas  fin  par  la  mort  du 
maître  (Troplong,  Louage,  n.  64  7,  118  5,  Socié.'ê,  n.  880-834;  Méplain,  Traite 
du  bail  h  portion  de  fruits,  n.  31i,  p.  332).  Il  n'y  a  eu  de  doute  que  pour  la 
mort  du  colon.  —  V.  Duranton,  op.  cil  ,  XVII,  n.  177.  —  L'art.  6  de  la  loi  du 
18  juillet  1889  est  ainsi  conçu  :  «  La  mort  du  bailleur  de  la  métairie  ne  résout 
pas  le  bail  à  colonat.  Ce  bail  est  résolu  par  la  mort  du  preneur;  la  jouissance  des 
héritiers  cesse  à  l'époque  consacrée  par  l'usage  de^  lieux  pour  l'expiration  des 
baux  annuels.  » 
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(lèses  produits,  et  non  des  résultats  des  spéculations  «lu 
preneur. 

Aussi,  serions-nous  tentés  de  permettre  au  mari  d'affer- 
mer un  immeuble  de  sa  femme  moyennant  la  remise  d'une 
partie  du  produit  brut  de  cet  immeuble,  s'il  avait  été  cons- 
truit spécialement  en  vue  de  ce  genre  de  produit,  ei  si, 
d'autre  part,  l'aléa  dépendait,  moins  de  l'habileté  du  pre- 
neur, que  de  circonstances  indépendantes  de  sa  volonté.  Il 
s'agit,  par  exemple,  d'un  établissement  thermal.  Dans  cette 
hypothèse,  et  dans  celles  du  même  genre,  nous  nous  trou- 
vons, moins  en  face  d'un  bail  aléatoire,  que  d'un  bail  à 
revenus  soumis  à  des  variations,  plus  ou  moins  limitées, 
dont  la  cause  directe  est  dans  la  nature  même  de  l'immeu- 
ble ou  dans  le  mode  d'exploitation  auquel  il  est  depuis  long- 
temps soumis.  Un  tel  bail  n'aggrave  pas  les  chances  que  le 
mari  avait  le  droit  de  courir,  lui-même,  dans  une  exploita- 
tion personnelle. 

781.  Le  mari  peut-il  stipuler  valablement  dans  le  bail, 
qu'il  passe  comme  administrateur, que  les  loyers  ou  fermages 
seront  payés  d'avance,  ou,  même  en  l'absence  de  cette  clause, 
peut-il  les  recevoir  par  anticipation  ou  en  consentir  une 
cession-transport  ? 

Occupons-nous  surtout  de  la  clause  jointe  au  contrat  de 
louage.  Les  solutions  s'étendront  d'elles-mêmes  aux  autres 
hypothèses. 

Cette  clause  doit  être  étudiée  à  deux  points  de  vue  :  1°  dans 
les  relations  de  la  femme  ou  de  ses  ayants  cause  avec  la 
communauté  ou  le  mari,  lors  de  la  liquidation  ;  2°  vis-cà-vis 
du  preneur. 

Le  premier  point  ne  nous  semble  pas  devoir  être  l'objet 
de  difficultés  sérieuses.  Malgré  les  objections  de  Rodière  ('), 
la  femme  ou  ses  représentants  ont  le  droit  de  se  faire  resti- 
tuer par  la  communauté  tous  les  loyers  ou  fermages  qui  cor- 
respondent à  la  jouissance  du  preneur  à  partir  du  jour  de 
la  dissolution  de  la  communauté.  Peu  importe  qu'ils  aient  été 
reçus  par    anticipation   en   vertu    d'une  clause  du  bail,  — 

(',  Note  dans  Sirey,  1S60.  I.  n.  17. 
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clause  conforme  ou  contraire  aux  visages  locaux,  —  que  leur 
réclamation  anticipée  ou  leur  cession  ait  été  motivée  par 
les  besoins  du  ménage,  par  les  besoins  du  commerce  du 
mari,  ou  même  par  les  inquiétudes  justifiées  que  donnait  au 
mari  le  mauvais  état  des  affaires  du  preneur  ('). 

Mais,  au  lieu  de  s'en  tenir  à  l'exercice  d'une  reprise  qui 
peut  être  illusoire  contre  la  communauté  et  le  mari,  la 
femme  peut-elle  réclamer  les  loyers  ou  fermages  du  pre- 
neur, en  faisant  déclarer  nuls,  à  son  égard,  tous  paiements 
anticipés  ou  toute  cession  de  loyers  ou  fermages  à  partir  de 
la  dissolution  de  la  communauté  ? 

Il  faut  distinguer  selon  les  cas.  La  stipulation  que  les 
loyers  ou  fermages  seront  payés  d'avance  est  valable,  si  elle 
est  conforme  aux  usages  ou  même,  en  dehors  des  usages,  si 
les  paiements  anticipés  ne  doivent  porter  que  sur  des  sommes 
faibles  relativement  à  la  situation  de  fortune  des  époux,  de 
sorte  que  la  femme  n'a  pas  de  perte  sérieuse  à  redouter. 
Nous  maintiendrons  encore  cette  stipulation,  par  décision  de 
faveur,  lorsqu'elle  aura  été  introduite  dans  le  bail  sous  l'in- 
fluence de  circonstances  telles  qu'elle  était,  dans  l'espèce,  un 
simple  acte  d'administration,  pour  parler  le  langage  même 
de  la  chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation  dans  son  arrêt 
du  18  août  1868  (2).  Mais,  des  dispositions  écrites  dans  les 
articles  1429  et  1430,  «  il  ne  suit  pas,  dit  la  cour  suprême, 
que  le  mari  ait  toujours  le  droit  absolu  de  disposer  par  anti- 
cipation des  loyers  à  échoir  après  la  dissolution  de  la  com- 
munauté. »  Par  cet  arrêt,  la  Cour  de  cassation  condamne  la 
théorie  émise  par  la  cour  de  Saint-Denis  (Réunion),  qui 
défendait  à  la  femme  de  s'en  prendre  aux  fermiers,  tant 
qu'elle  ne  les  aurait  pas  convaincus  de  collusion  avec  le 
mari. 

Il  faut  avouer  que  la  thèse  de  la  cour  suprême  est  encore 
indulgente.  Elle  rappelle  les  atténuations  qu'elle  apporte, 

(1)  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  795  s.  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte 
et  note  21,  p.  346,  347  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v<>  Communauté,  n.  1424  ; 
Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  191.  —  Giv.  cass.,  18  août  1833,  S.,  69.  1.  17,  D.,  63,  1- 
371. 

(2)  S.,  69.  1.  17,  D.,63.  1.  371. 
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nous  l'avons  vu,  au  principe  d'après  lequel  le  mari  n'a  pas 
ie  droit  d'aliéner  les  propres  mobiliers,  el  spécialement  1rs 

créances  de  l'épouse  (!). 

Dans  la  note  précitée  de  Rodière,  ce  jurisconsulte  a  «mi 
beau  jeu  pour  critiquer  une  théorie  ainsi  atténuée.  N'est-il 
pas  à  craindre  que  le  juge  n'apprécie  la  clause  de  paiement 
anticipé  que  d'après  l'événement  ?  «  Pourra-t-il,  les  cas  de 
fraude  toujours  écartés,  décider  que  des  quittances  ou  ces- 
sions anticipées  de  loyers  pour  neuf  ans  n'ont  été  que  des 
actes  de  simple  administration,  parce  que  la  chose  pouvait 
tourner  à  bien  (2)  ?  »  Le  savant  jurisconsulte  aurait  voulu 
substituer  une  règle  fixe  à  cet  arbitraire  de  juge.  Mais  il  n'y 
a  guère  réussi.  Il  trouvait,  non  sans  raison,  que  c'est  exagé- 
rer les  pouvoirs  du  mari  que  de  valider  une  cession  antici- 
pée de  neuf,  onze,  douze  années  peut-être  de  loyers,  cession 
nulle  en  principe,  mais  validée  par  faveur  en  raison  de  ses 
causes  et  de  son  but.  Autant  déclarer  valables,  pour  les 
mêmes  causes,  les  aliénations  des  immeubles  personnels  de 
la  femme  consenties  par  le  mari  seul. 

Toutefois,  Rodière  fait  à  son  tour  une  concession.  S'ins- 
pirant  de  la  loi  du  23  mars  1855,  il  se  laisse  séduire  par  une 
analogie  lointaine.  Il  veut  que  le  mari  puisse  être,  en  droit, 
considéré  comme  pouvant  toujours  disposer,  par  anticipa- 
tion, des  loyers  ou  fermages  des  biens  de  sa  femme,  si  ces 
loyers  ou  fermages  sont  inférieurs  à  trois  années,  sauf  à 
décider  que  la  cession  sera  toujours  nulle,  si  elle  porte  sur 
des  revenus  correspondant  à  une  plus  longue  période. 

Nous  admettons  volontiers  cette  seconde  proposition.  Il 
serait  étrange  que  le  législateur  fut  censé  considérer  comme 
de  simples  actes  d'administration,  des  réceptions  anticipées 
ou  des  aliénations  de  loyers  qu'il  déclare  inopposables  aux 
tiers,  si  elles  ne  leur  ont  pas  été  révélées  par  la  transcription. 
La  loi  du  23  mars  1855  met  sur  la  même  ligne  une  antici- 
pation de  trois  années  de  fermages  et  un  bail  de  dix-huit  ans. 
L'un  et  l'autre  lui  paraissent  aussi  graves.  11  serait  donc  sin- 


(')  V.  supra,  I,  n    759. 

t2)  Rodière,  .Note,  S.,  63.  i.  iî. 
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gulier  que  le  législateur  permît  au  mari,  même  à  titre  excep- 
tionnel, des  anticipations  de  loyers  de  trois,  six,  neuf  ou 
même  douze  années,  quand  il  lui  refuse  le  droit  de  consen- 
tir des  baux  de  plus  de  neuf  ans  et  de  les  renouveler  plus 
de  deux  ou  trois  ans  d'avance.  L'arrêt  de  la  cour  suprême  du 
18  août  1868  n'y  contredit  pas  :  1°  parce  que  cet  arrêt  annule, 
dans  l'espèce,  la  disposition  par  anticipation  des  loyers  ; 
2°  parce  que,  dans  l'hypothèse,  les  loyers  n'avaient  été  enga- 
gés d'avance  que  pour  deux  ans  et  demi. 

Mais  conclure  de  là  que  les  cessions  ou  quittances  de 
loyers  à  échoir,  inférieures  à  trois  ans,  sont  toujours  des 
actes  d'administration  rentrant  dans  les  pouvoirs  du  mari, 
n'est  pas  plus  logique,  à  notre  avis,  que  de  déduire  de  la 
loi  du  23  mars  1855  l'idée  que,  désormais,  tous  les  baux 
n'excédant  pas  dix-huit  ans  seraient  également  considérés 
comme  rentrant  dans  les  pouvoirs  d'un  simple  administra- 
teur. 

Nous  aimons  mieux  admettre  que  toutes  les  cessions  ou 
anticipations  de  loyers  excèdent,  en  principe,  les  pouvoirs 
du  mari  administrateur  des  biens  personnels  de  sa  femme. 

782.  Une  question  voisine  de  la  précédente  est  celle-ci  : 
Le  mari  a-t-il  le  droit  de  consentir  seul  à  une  résiliation  de 
bail,  résiliation  opposable  à  la  femme  après  la  dissolution 
de  la  communauté  ? 

Plusieurs  auteurs  admettent  l'affirmative.  Ils  déclarent 
valable  la  résiliation,  même  si  le  bail  passé  par  la  femme  avant 
son  mariage  ou,  avec  l'autorisation  de  son  mari  depuis  la  célé- 
bration de  l'union  conjugale,  excédait  neuf  ans.  Toute  résilia- 
tion d'un  bail  serait  un  simple  acte  d'administration.  Cette 
solution  est  même  présentée  comme  si  évidente  qu'on  se  borne 
volontiers  à  la  motiver  en  renvoyant  à  un  arrêt  de  la  cour  de 
Paris  qui  a  confirmé  par  adoption  de  motifs  un  jugement 
du  tribunal  de  la  Seine,  en  date  du  7  juillet  1849  (*). 

(!)  V.  Paris,  26  avril  1850,  S.,  51.  2.  796,  D.,  50.  2.  80  ;  Marcadé,  sur 
l'art.  1428,  n.  2  ;  Rodière  et  Pont.  op.  cit.,  II,  n.  925  Aubry  et  Rau,  op.  cit., 
V.  §  510,  texte  et  note  8,  p.  343,  344  ;  Guiliouard,  op.  cit.,  II,  n.  798  ;  Méri- 
gnhac,  op.  cit.,  I,  n.  1422,  Rép  gén.  Fuzier-Herman.  v°  Communauté,  n.  1422 -, 
Hue,    op.  cit.,  IX,  n.  192   in  fine. 
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Or,  le  jugement  du  tribunal  de  la  Seine  es1  loin  de  con- 
sacrer, dans  son  ensemble,  la  thèse  juridique  que  Ion  abrite 
sous  son  autorité.  Dans  L'espèce,  Le  mari,  redoutant  une 
demande  de  réduction  de  loyers  ou  même  une  résiliation 
motivée  sur  le  préjudice  que  causait  au  Locataire  l.i  recons- 
truction d'un  mur  mitoyen  opérée  parmi  voisin,  avait  tran- 
sigé sur  cette  réclamation.  Il  avait  été  assez  heureux  pour 
éviter  le  paiement  de  toute  indemnité  et  pour  conserver  le 
locataire.  Toutefois,  il  avait  dû  consentir  à  ce  que  le  bail 
ferme,  sur  lequel  il  restait  à  courir  quinze  années,  fût  trans- 
formé en  un  bail  pouvant  prendre  fin,  au  gré  du  locataire, 
par  un  congé  donné  aux  termes  et  délais  d'usage.  La  com- 
munauté s'étant  disssoute  quatre  ans  plus  tard,  le  tribunal 
décida  que  l'arrangement  «  n'excédait  pas  les  limites  d'une 
simple  administration  :  le  droit  accordé  à  B...  (locataire) 
n'étant  pas  une  concession  gratuite,  mais  le  prix  de  la  renon- 
ciation que  faisait  B..,  d'interjeter  appel  du  jugement.  »  Nous 
connaissons  cette  théorie. Nous  l'avons  vue  rappelée  dans  les 
motifs  de  l'arrêt  de  cassation  du  18  août  1808  précité  (^.Elle 
serésume  en  cette  proposition,  à  savoir  qu'un  acte  qui,  à  la 
rigueur,  excéderait  les  pouvoirs  du  mari,  peut,  en  matière 
de  droits  personnels  mobiliers  et  en  raison  des  circonstan- 
ces sagement  appréciées  par  le  mari,  être  qualifié  acte 
d'administration. 

Mais  que  faut-il  décider  en  principe  et  en  droit  ? 

Le  mari  a-t-il  oui  ou  non  le  pouvoir  de  résilier  les  baux 
des  biens  propres  de  la  femme  ?  Si  oui,  faut-il  limiter  ce 
pouvoir  aux  baux  de  neuf  ans  et  au-dessous,  ou  du  moin>  a 
ceux  sur  lesquels  il  resterait  encore  neuf  ans  à  courir  lors 
de  la  dissolution  de  la  communauté  ? 

A  première  vue,  L'affirmative  ne  fait  pas  de  doute.  Il  sem- 
ble même  que  le  mari  puisse  résilier  les  baux  de  toute  durée 
passés  par  l'épouse  avant  son  mariage  ou  depuis  cette  épo- 
que avec  l'autorisation  maritale,  même  les  baux  transcrits 
et  que  le  preneur  aurait  pu  prolonger  pendant  de  longues 
années  encore  après  la  communauté.   La  seule  limite  serait 

(')  X.  supra,  I,  n.  781. 

I  .''Nie.,    de  m  \k.    —    l.  46 
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tracée  entre  les  baux  proprement  dits,  en  vertu  desquels  le 
locataire  n'a  qu'un  droit  personnel  mobilier,  et  le  bail 
emphytéotique  conférant  un  droit  réel  d'après  une  jurispru- 
dence déjà  ancienne,  dont  la  solution  a  été  formellement 
consacrée  par  la  loi  du  25  juin  1902.  Le  mari  ne  pour- 
rait pas,  non  plus,  racheter,  pour  le  compte  de  la  femme  et 
sans  son  consentement,  un  immeuble  qu'elle  ou  ses  auteurs 
auraient  aliéné  à  charge  de  rente  perpétuelle,  ou  résoudre 
la  vente  soit  de  la  pleine  propriété,  soit  de  l'usufruit  d'un 
immeuble  dont  le  prix  serait  impayé.  Mais  toute  résiliation 
n'entraînant  pas  le  déplacement  ou  la  transmission  d'un 
droit  réel  immobilier,  ne  dépasserait  pas  les  pouvoirs  du 
mari. 

Un  doute  persiste  dans  notre  esprit. 

Que  le  mari  consente  des  résiliations  valables  vis-à-vis  de 
la  communauté  tant  qu'elle  dure,  soit  :  c'est  la  conséquence 
des  droits  attribués  au  chef  de  la  communauté  par  les  arti- 
cles 1429  et  1430.  Mais,  dès  qu'il  s'agit  de  faire  produire 
elïet  à  une  résiliation  une  fois  la  communauté  dissoute,  il 
nous  semble  que  le  droit  de  résilier,  si  on  le  considère 
comme  le  complément  naturel  du  droit  de  louer,  ne  devrait 
s'exercer  que  sur  le  même  espace  de  temps  que  lui. 

Il  y  a  plus  :  peut-on  sérieusement  défendre  cette  thèse,  à 
savoir  que  le  droit  d'afïermer  implique  nécessairement  le 
droit  de  résiliation  ? 

D'autre  part,  analysons  juridiquement  la  résiliation.  La 
femme,  propriétaire  des  immeubles  loués,  perd,  par  la  rési- 
liation, ses  droits  à  la  série  de  créances  annuelles  que  nous 
appelons  loyers  ou  fermages.  Sans  doute,  disposer  des  reve- 
nus, c'est  faire  un  acte  d'administration.  Mais  n'est-ce  pasàla 
condition  qu'il  s'agisse  de  revenus  exigibles?  Le  pouvoir  d'ad- 
ministration du  mari,  chef  de  la  communauté,  peut-il  donc 
s'étendre  à  des  loyers  et  fermages  qui  n'écherront  qu'après  la 
communauté  dissoute  ?  L'abandon  n'en  est  pas  gratuit,  il  est 
vrai,  et,  en  échange,  le  droit  d'exploiter  directement  l'im- 
meuble est  recouvré.  Mais  ce  droit  peut  être  moins  avanta- 
geux, surtout  pour  la  femme,  que  le  droit  à  des  loyers  et 
fermages  fixes  et  bien  assurés  sur  un  débiteur  solvable. 
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Ceux  qui,  comme  nous,  conformément  à  la  jurisprudence, 

n'admettent  pas  que  le  mari  puisse  aliéner,  sans  le  consen- 
tement de  la  femme,  ses  créances  non  échues,  ou  même 
céder  des  loyers  à  échoir,  ne  devront-ils  pas  exiger  le  con- 
cours de  celle-ci  pour  la  résiliation  des  baux  en  coui<.  m 
cette  résiliation  doit  produire  effet  après  la  dissolution  de  la 
communauté  ? 

Toutefois,  là  encore,  après  avoir  posé  le  principe,  nous 
admettrions,  en  partie  du  moins,  les  tempéraments  consa- 
crés par  la  jurisprudence  pour  les  cas  exceptionnels  où  le 
mari  a  agi  d'urgence  par  crainte  de  l'insolvabilité  du  loca- 
taire ou  du  fermier,  ou  bien  pour  éviter  toute  autre  perte. 
N'est-ce  pas  précisément  à  cet  ordre  d'idées  qu'appartien- 
nent le  jugement  du  tribunal  de  la  Seine  du  7  juillet  1849 
et  l'arrêt  de  la  Cour  d'appel  de  Paris  du  26  avril  1850  ?  Ne 
rencontrons-nous  pas  là  une  jurisprudence  d'une  remarqua- 
ble unité  sur  toutes  les  questions  qui  se  rattachent  au  prin- 
cipe d'après  lequel  le  mari  n'a  pas  la  libre  disposition  des 
créances  non  exigibles,  personnelles  à  la  femme  ? 

783.  Pour  être  opposables  à  l'épouse,  les  baux  consentis 
par  le  mari,  dans  les  limites  de  ses  pouvoirs  tracées  par  les 
articles  1429  et  1430,  doivent-ils  avoir  acquis  date  certaine 
avant  la  dissolution  de  la  communauté  ? 

L'affirmative  est  proposée  par  M.  Yigié  (*). 

Avant  de  trancher  la  question  pour  les  baux  de  biens  per- 
sonnels de  l'épouse,  résolvons-la  pour  les  baux  de  biens 
communs  passés  par  le  mari.  Les  deux  solutions  se  com- 
plètent l'une  l'autre.  Il  nous  a  semblé  préférable  de  ne  pas 
les  séparer. 

Si  la  femme  renonce  à  la  communauté,  il  ne  peut  pas 
s'élever  de  question  à  l'égard  des  baux  consentis  par  le  mari 
sur  les  biens  communs,  si  ce  n'est  lorsque  ces  biens  sont 
donnés  à  l'épouse  en  paiement  de  ses  reprises.  Mais  il  y  a 
là  une  vente  ordinaire  au  profit  de  la  femme  renonçante. 
On  conçoit  que  celle-ci,   en  sa   qualité    d'acquéreur,  puisse 


(')  Vigie,  op.  cil.,   III,    n.    205.    —    V.    également    Mérignhac,    op.  cit..  \. 
n.  1421  ;  Rép.  yen.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  a.  1421. 
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invoquer  purement  et  simplement  les  articles  1328  et  1743. 
acceptante,  au  contraire,  la  femme  ne  peut  devenir  pro- 
priétaire d'immeubles  qu'en  qualité  de  copartageante,  soit 
qu'elle  les  obtienne  par  prélèvement,  soit  qu'ils  figurent 
dans  son  lot.  Dans  tous  les  cas,  elle  ne  peut  pas  prétendre 
être  un  tiers  vis-à-vis  de  la  communauté  et  de  son  chef  pour 
se  prévaloir  de  l'article  1328,  à  l'effet  d'écarter  les  baux  des 
biens  communs  passés  par  le  mari,  pas  plus  qu'elle  ne  peut 
se  retrancher  derrière  la  loi  du  23  mars  1855,  afin  de  refu- 
ser de  tenir  compte  des  aliénations  consenties  par  le  mari, 
mais  non  encore  transcrites  au  moment  de  la  dissolution  de 
la  communauté  (*). 

Bien  différente  est  la  situation  de  l'épouse  relativement 
aux  actes  d'administration  de  son  mari  sur  ses  biens  per- 
sonnels. Peut-être  la  femme  acceptante  doit-elle  encore 
s'incliner  devant  cette  remarque,  à  savoir  que  son  mari  a 
géré  les  propres  de  l'épouse  en  qualité  de  chef  de  la  com- 
munauté. Mais  renonçante,  n'est-elle  pas  dans  la  situation 
de  tout  nu  propriétaire  auquel  seraient  opposés  des  baux 
consentis  par  l'usufruitier,  sans  qu'ils  aient  acquis  date 
certaine  avant  la  fin  de  l'usufruit  ? 

Cette  question  n'a  guère  pu  naître  en  matière  d'usufruit, 
étant  donné  que  ce  droit  dure  très  habituellement  jusqu'à 
la  mort  de  l'usufruitier,  dont  le  décès  donnera  date  cer- 
taine à  tous  les  actes  par  lui  signés. 

Elle  s'est  élevée  pour  la  tutelle.  La  cour  d'appel  de  Paris, 
le  27  août  1857,  avait  jugé  que  les  baux  consentis  par  le 
tuteur  devaient  avoir  acquis  date  certaine  avant  la  fin  de  la 
tutelle  pour  être  opposables  à  l'ex-pupille.  Mais  cet  arrêt  a 
été  cassé  :  «  Attendu,  dit  la  cour  suprême,  que  le  pupille  est 
tellement  représenté  par  son  tuteur  que  le  fait  de  ce  dernier 
est  considéré  comme  le  fait  de  l'autre  ;  que  le  mineur  est, 
relativement  aux  actes  que  le  tuteur  passe  dans  la  limite 
du  mandat  qu'il  tient  de  la  loi,  dans  la  position  du  man- 

(')  Nous  savons  aussi  (V.  supra,  I,  n.  570),  que  les  dettes  contractées  par  le 
mari  comme  chef  de  la  communauté  n'ont  pas  besoin  d'avoir  acquis  date  cer- 
taine à  l'égard  de  la  femme.  —  Bordeaux,  16  janv.  1878,  S.,  78.  2.  252.  — 
Gpr.  art.  243  C.  civ.,  revisé  en  1886. 
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dant,  relativement  aux  actes  que  le  mandataire  passe  dans  In 
limite  de  ses  pouvoirs  (').  »  La  cour  suprême  ne  s'esl  pas 
arrêtée  à  cette  objection,  à  savoir  que  le  mineur  représenté 
par  un  mandataire  légal  n'est  pas  responsable  vis-à-vis  des 
tiers  du  choix  de  ce  mandataire,  comme  Le  sciait  Le  manda  ni 
majeur  et  capable  représenté  par  un  mandataire  qu'il  a 
désigné.  Ces  mêmes  principes  nous  semblent  applicables  aux 
actes  passés  par  le  mari  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs  sur 
les  biens  personnels  delà  femme.  Us  sont  applicables  à  ces 
actes,  nous  dirions  volontiers  par  a  fortiori.  Le  mari  est  un 
administrateur,  un  mandataire  légal.  Les  actes  juridiques 
faits  par  lui,  dans  la  limite  des  pouvoirs  que  la  loi  attribue, 
sont  censés  accomplis  par  l'épouse  elle-même.  A  celle-ci  ou 
ses  ayants  cause  d'établir  la  fraude,  c'est-à-dire,  dans  l'es- 
pèce, l'antidate. 

De  même,  personne  n'hésitera  à  mettre  à  la  charge  de  la 
femme  la  preuve  qu'un  bail  a  été  post-date,  c'est-à-dire  que 
le  bail  à  ferme,  par  exemple,  qui  parait  consenti  moins  de 
trois  ans  avant  l'époque  à  laquelle  il  devait  être  renouvelé, 
a  été  en  réalité  passé  et  signé  plus  de  trois  ans  avant  cette 
époque  (2). 

784.  En  terminant  avec  les  baux,  nous  signalerons  pour 
mémoire  qu'il  importe  de  ne  pas  confondre  avec  eux  les 
ventes  de  fruits.  La  jurisprudence  a  eu,  h  diverses  reprises, 
à  faire  des  applications  intéressantes,  dans  cet  ordre 
d'idées  (?). 

SECTION  m 

THÉORIE  GÉNÉRALE  DES  RÉCOMPENSES 

785.  Le  moment  est  venu  d'étudier,  dans  son  ensemble, 
la  théorie  générale  des  récompenses  sous  le  régime  de  La 
communauté. 

(»)  Civ.  cas?.,  8  juin  1S59,  S.,  59.  1.  567. 

(a)  Larombière,  Obligations,  VI,  sous  l'art  1328,  n.  38  ;  Aubiy  cl  liai., 
op.  cit.,  VIII,  §  579,  texte  et  note  129,  p.  259;  Demolombe,  op.  cit.,  XXIX, 
n.  518. 

(*)  Y.  et  cpr.  note  dans  S.,  63.  1.  201.  —  Req.,  25  janv.  18S6,  S.,  88.  1.  226. 
Civ.  cass.,  4  août  1886,  S.,  88.  1.  226. 
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Nous  avons  rencontré  çh  et  là  un  grand  nombre  de  cas  de 
récompenses  ou  d'indemnités  dues  par  la  communauté  ou  à 
la  communauté,  quand  nous  avons  déterminé  sa  composition 
active  ou  passive  et  dressé  le  tableau  des  biens  qui  restent 
propres  à  la  femme  ou  au  mari. 

Est-il  possible  de  soumettre  toutes  ces  hypothèses  à  un 
petit  nombre  de  règles  communes  ?  D'après  quels  principes 
répondre  à  cette  double  question  :  Y  a-t-il  lieu  à  une 
récompense  ?  Quel  en  est  le  montant  ? 

Bien  que  la  communauté  ne  constitue  pas  une  personne 
juridique  distincte  de  la  personne  de  chaque  époux  (*),  elle 
n'en  a  pas  moins  une  sorte  de  patrimoine  différent  du  patri- 
moine du  mari  et  de  celui  de  l'épouse.  Aucun  de  ces  trois 
patrimoines  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  de  l'un  des  deux 
autres,  sans  qu'une  indemnité  ou  récompense  soit  due  au 
patrimoine  appauvri. 

Nous  allons  constater,  chemin  faisant,  que  le  fondement 
de  la  théorie  des  récompenses  se  rattache  à  un  double  prin- 
cipe. D'une  part,  l'intention  de  donner  ne  se  présume  pas. 
Les  conventions  matrimoniales  ne  doivent  recevoir,  d'autre 
part,  aucun  changement  au  cours  du  mariage.  Un  patri- 
moine ne  peut  s'augmenter  aux  dépens  des  deux  autres  que 
par  des  donations  entre  conjoints,  expresses  et  essentielle- 
ment révocables  (art.  1096  s.)  ;  et  c'est  dans  le  même  ordre 
d  idées  que  les  ventes  entre  époux  sont,  en  règle  générale, 
interdites  par  la  loi  (art.  1595). 

786.  Pour  le  moment,  nous  nous  contenterons,  du  moins 
pour  lès  récompenses  autres  que  celles  dues  directement 
par  un  époux  à  l'autre,  de  rechercher  quand  il  est  dû  récom- 
pense et  d'après  quels  principes  le  montant  peut  en  être 
fixé.  Nous  renvoyons  au  chapitre  de  la  liquidation  de  la 
communauté,  la  détermination  du  mode  de  règlement  des 
récompenses  dont  cette  communauté  est  créancière  ou  débi- 
trice, et  l'indication  des  avantages  accordés  à  l'épouse  pour 
assurer  le  paiement  de  ses  récompenses  ou  reprises  plus 
énergiquement  que  celui  des  reprises  du  mari  (2). 

0)  V.  supra,  I,  n.  249,  250. 
(»)  V.  infra,  II,  n.  1105  s. 
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Il  n'est  pas  inutile  d'observer,  dès  maintenant, que,  en  de- 
hors des  cas  d'emploi  ou  de  remploi,  le  paiement  des  récolni- 
penses  dues  par  la  communauté  ou  à  la  communauté  n'est 
possible  qu'après  sa  dissolution  (*). 

787.  Nous  nous  servirons  à  peu  près  indifféremment,  dans 
nos  explications,  des  termes  récompense*,  indemnités  ou 
reprises.  Les  expressions  récompenses  ou  indemnités  sont,  eu 
effet,  considérées  comme  synonymes.  Peut-être  devrions- 
nous  réserver  le  mot  indemnités  pour  indiquer  les  récom- 
penses dues  d'époux  à  époux.  Le  législateur  semble  avoir  eu 
un  scrupule  de  cette  nature,  en  évitant,  dans  les  arti- 
cles 1478  et  1479,  d'employer  le  mot  récompenses  (*). 

Quant  cà  l'expression  reprises,  elle  est,  par  certains  cotés, 
plus  étroite,  par  d'autres,  au  contraire,  plus  large  que  celle 
de  récompenses.  Elle  est  plus  large,  en  ce  sens  qu'elle  peut 
désigner,  —  comme  nous  le  verrons  dans  notre  étude  sur  la 
liquidation  de  la  communauté,  —  les  réclamations  que  l'un 
des  conjoints  élève  à  titre  de  propriétaire  de  biens  pro- 
pres (s).  Mais  elle  n'est  point  usitée  pour  qualifier  les  droits 
de  créance  de  la  communauté  contre  un  époux,  ni  pour 
désigner  une  récompense  directement  due  par  l'un  des  con- 
joints à  l'autre. 

788.  Nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  signaler  (*)  que  les 
récompenses  ne  sauraient  être  liquidées  avant  la  dissolution 
de  la  communauté.  Après  avoir  rappelé  cette  règle  impor- 
tante, nous  diviserons  notre  théorie  des  récompenses  comme 
il  suit  : 

Nous  traiterons  d'abord  des  récompenses  directes  entre 
époux. 

Nous  parlerons  ensuite  des  récompenses  dues  par  la  com- 
munauté ou  à  la  communauté. 

Nous  estimons,  enfin,  qu'il  est  bon  de  faire  un  examen  à 
part  des  récompenses  résultant  des  constitutions  de  dot. 

(«)  Lyon,  28  déc.  1897,  D.  99.2.   49  et  noie.  -  Rapp.  Gass.  belge,  7  fév.  1895, 
D.  96   2.  295.  —  Req.,  6  avril  1933  S.   1904.  1.  505,  (noie  Xaquel). 
,2)  Cpr.  Rîp.  gên.  Fuzier-Fïerman,  v°  Communauté,  n.  1(303. 
(3)  V.  infra,  II,  n.  1077,  1078. 
(')  V.  supra.  I,  n.  95  bis. 
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§  I.  Récompenses  dues  directement  par  un  époux 

à  Vautre. 

789.  De  mémo  que  pour  les  autres  récompenses  ou  indem- 
nités, trois  questions  se  posent  à  l'égard  de  celles-ci  : 

1°  Dans  quels  cas  y  a-t-il  lieu  à  récompense  ? 

2a  D'après  quels  principes  faut-il  en  fixer  le  montant? 

3°  Comment  le  paiement  en  est-il  fait  ? 

-Nous  allons  traiter  immédiatement  ce  dernier  point. 

790.  1.  C'est  principalement  sous  cet  aspect  du  paiement 
des  récompenses  directement  dues  entre  les  conjoints,  que 
les  indemnités,  dont  l'un  des  époux  peut  être  débiteur  envers 
l'autre,  diffèrent  des  récompenses  dont  la  communauté  est 
débitrice  ou  créancière. 

Lorsque  la  communauté  est  en  cause,  le  règlement  des 
récompenses  est  au  nombre  des  opérations  de  la  liquidation 
et  du  partage  du  fonds  commun.  Ce  règlement  se  fait  par 
des  procédés  spéciaux,  rapports  ou  prélèvements,  qui  sont 
considérés  comme  des  opérations  du  partage  quant  à  l'effet 
déclaratif  et  à  l'appréciation  cle  la  lésion  pouvant  donner 
ouverture  à  une  action  en  rescision.  Aussi  ne  les  étudierons- 
nous  que  plus  tard  avec  la  liquidation  et  le  partage  de  la 
communauté  ('). 

Il  n  en  est  plus  de  même  pour  le  règlement  des  indemni- 
tss  entre  conjoints.  Le  paiement  s'en  fait  en  argent,  comme 
celui  de  toute  autre  dette.  Sur  presque  tous  les  points,  il 
reste  soumis  au  droit  commun.  A  défaut  de  versement  amia- 
ble, l'époux  créancier  ne  peut  que  recourir  à  la  saisie,  comme 
s  il  s'agissait  de  la  poursuite  d'un  débiteur  ordinaire  (art. 
2092).  Le  conjoint  créancier  n'a  pas  le  droit  de  se  faire  attri- 
buer en  paiement  les  biens  de  son  conjoint  débiteur.  La  com- 
paraison des  articles  1478  et  1480  avec  les  articles  1468, 
1470  et  1471  montre,  avec  une  grande  netteté,  que  les  cho- 
ses ne  se  passent  pas,  dans  notre  cas,  comme  dans  l'hypo- 
thèse où  la  communauté  se  trouve  débitrice  ou  créancière 
d'une  récompense. 

(';  V.  infra,  II,  n.   1090  s. 
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791.  Des  articles  1478  et  11X0,  on    conclut  généralement 

que  toute  poursuite  entre  les  conjoints,  à  raison  d'une  dette 
existant  entre  eux,  est  impossible  tant  que  dure  la  commu- 
nauté (').  L'article  1478  déclare  en  effet,  que  :  «  Après  le 
«  partage  consommé,  si  Vun  des  deux  époux  est  créancier 
«  personnel  de  l'autre,  comme  lorsque  le  prix  de  son  bien  a 
«  été  employé  à  payer  nue  dette  personnelle  de  Vautre  époux, 
«  ou  pour  toute  autre  cause,  il  exerce  sa  créance  sur  la  part 
«  qui  est  échue  à  celui-ci  dans  la  communauté  ou  sur  ses 
«  biens  personnels.  »  D'autre  part,  il  résulte  de  l'article  1480 
«  que  :  «  Les  donations  que  l'an  des  époux  a  pu  faire  à 
«  l'autre  ne  s'exécutent  que  sur  la  part  du  donateur  dans  la 
«  communauté  et  sur  ses  biens  personnels.  » 

En  présence  de  ces  textes,  on  admet  assez  volontiers  que 
l'époux  créancier,  non  seulement  ne  peut  pas  recourir  pen- 
dant la  communauté  aux  voies  d'exécution,  —  saisie  immo- 
bilière, saisie-exécution  ou  même  saisie-arrêt,  —  mais  qu'il 
n'a  même  pas  le  droit  d'agir  en  justice  et  de  prendre  juge- 
ment contre  son  conjoint.  Avant  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, l'action  serait  prématurée  (2). 

D'autres  interprètes  ne  vont  pas  aussi  loin,  M.  Hue  (s) 
propose  de  distinguer  entre  l'action  tendant  à  faire  vérifier 
et  constater  le  droit  de  créance  entre  les  époux,  et  les  voies 
d'exécution.  Le  droit  d'action  ne  saurait  être  suspendu  sous 
peine  d'entraver  les  actes  conservatoires,  comme  prendre 
hypothèque,  faire  une  surenchère. 

Le  savant  interprète  cite  à  l'appui  de  sa  théorie  deux 
hypothèses  qui  ont  un  caractère  exceptionnel.  Il  signale  la 
demande  de  dommages  et  intérêts  pour  cause  d'adultère, 
demande  formée  devant  le  tribunal  correctionnel  ;  puis,  en 

(')  Cpr.  Troplong,  op. cit.,  III,  n.  1700;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  964  et 
965;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  Y,  §  512,  texte  et  note  7,  p.  372;  Laurent,  op.  cit., 
XXII,  n.  545;  Arntz,op.  cit.,  III,  n.  685;  (iuillouard,  op.  cit..  II, n.  l024;Méri- 
gnhac,  op. cit.,  I,  n.  1607;  Rép.  gén.  Ftizier-Hennan,  v°  Communauté,  n.  1607; 
Labbé,  note  dans  Sirey,  1883.  1.  239.  Planiol,  op.  cit.,  III  (2°  édit.),  n.  L378. 
—  V.  également  Paris,  10  frimaire  an  XIII,  S.  cbr.  —  Paris,  1er  août  1820,  S  . 
chr.  -  Bordeaux,  6  mai  1848,  S.,  49.  2.  609,  D.,  50.  2.  11. 

(2)  Cpr.  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  1024,  in  fine. 

C)  Hue,  op.  cit.,  IX.  n.  330. 
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l'appuyant  de  décisions  émanées  de  juridictions  belges,  la 
poursuite  en  réparation  pécuniaire  d'un  délit  commis  par 
le  mari  envers  sa  femme. 

M.  Hue  est  d'ailleurs  amené  à  reconnaître,  en  outre,  que 
des  circonstances  spéciales  peuvent  justifier,  entre  les  époux, 
une  poursuite  en  paiement  d'une  pension  alimentaire,  moti- 
vée de  la  part  de  la  femme  sur  une  séparation  de  fait  fondée 
sur  les  torts  du  mari  (*).  Finalement  il  se  laisse  entraîner,  à 
la  suite  de  Laurent  (2),  à  admettre  pendant  le  mariage  l'em- 
ploi des  voies  d'exécution  sur  les  biens  personnels  de  l'époux 
débiteur.  L'article  1478  signifierait  simplement  que  c'est 
seulement  sur  la  part  de  l'époux  débiteur  dans  la  commu- 
nauté que  l'exécution  forcée  ne  serait  possible  qu'après  la 
dissolution  de  cette  communauté,  et,  —  faudrait-il  ajouter, 
—  après  la  liquidation  qui  détermine  la  part  de  cet  époux 
(Gpr.  art.  2205). 

792.  Voici,  d'après  nous,  comment  cette  difficile  question 
doit  être  résolue  : 

Tout  d'abord  il  convient,  —  ce  qui  est  généralement 
admis  (3),  —  de  mettre  à  part  les  actes  conservatoires.  Ces 
actes  sont  permis  entre  époux.  Chacun  d'eux  peut,  vis-à-vis 
de  son  conjoint,  accomplir  tous  ceux  de  ces  actes  que  pour- 
rait faire,  pour  la  conservation  de  ses  droits,  un  créancier 
à  terme  ou  même  conditionnel  (art.  1180). 

Ainsi  la  femme  peut  certainement  se  faire  admettre  pro- 
visoirement au  passif  de  la  faillite  de  son  mari  (4).  Il  lui  est 
possible  d'obtenir  une  collocation  provisoire  dans  un  ordre 
hypothécaire  (3). 

D'autre  part,  il  y  a  des  hypothèses  exceptionnelles,  que 
l'on  aurait  tort  de  choisir  comme  exemples  pour  fonder  une 

(')  Hue,  op.  cit.,  II,  n.  232  et  IX,  n.  330. 
(*)  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  545. 

(3)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  512,  texte  et  notes  8  et  9,  p.  372  ;  Guillouard, 
op.  cit.,  II,  n,  1025  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1610  bis  ;  Rép.  gén.  Fuziei-- 
Ilerman,  v°  Communauté,  n,  1610  bis. 

(4)  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1610  bis.  —  Rapp.  Civ. 
rej.,  28  juin  1865,  S.,  65.  1.  360. 

(3)  Besançon,  20  nov.  1852>  S.,  53.2.  127,  D.,  53.  2.  108.  -  Toulouse,  30  juin 
1858,  S.,  59.  2.  374,  D.,  59.  5.  77. 
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théorie  générale,   car  on  les  doit,    au  contraire,  soigneuse- 
ment mettre  à  part. 

Il  s'agit,  par  exemple,  d'une  femme  chassée  du  domicile 
conjugal  par  son  mari.  Cette  femme,  aulieu  de  faire  pronon- 
cer la  séparation  de  corps  ou  le  divorce,  se  contente  de 
réclamer  des  aliments  à  son  conjoint  ;  ou  bien  encore,  une 
femme,  victime  d'un  délit  commis  par  son  mari,  le  fait  con- 
damner à  des  dommages  et  intérêts.  Signalons  aussi  l'hypo- 
thèse spéciale  d'une  demande  de  dommages  et  intérêts  pour 
cause  d'adultère,  formée  devant  le  tribunal  correctionnel  par 
l'un  des  époux  contre  l'autre. 

Dans  ces  cas  exceptionnels,  il  nous  semble  qu'il  ne  saurait 
y  avoir  de  doute.  La  poursuite  et  l'exécution  forcée  sont  alors 
permises  entre  les  conjoints. 

Mais,  en  dehors  de  ces  hypothèses  particulières  que  nous 
avons  empruntées  aux  auteurs  dont  nous  esquissions  ci-des- 
sus la  doctrine,  —  et  que  nous  n'avons  pas  la  prétention 
d'avoir  énumérées  limitativement,  —  est-il  possible  de  cons- 
truire une  théorie  générale  sur  la  question  de  l'exécution 
forcée  entre  époux  ? 

En  présence  de  l'article  1595,  duquel  il  résulte  que  la 
dation  en  paiement,  en  principe  défendue  entre  conjoints 
comme  la  vente,  est  permise  cependant  dans  les  trois  cas 
exceptionnels  indiqués  par  le  texte,  on  pourrait  être  tenté 
de  prétendre  que  là  où  l'article  1595  permet  une  dation  en 
paiement  entre  les  conjoints,  l'exécution  forcée  est  possible 
entre  époux,  tandis  que,  à  l'inverse,  là  où  la  dation  en  paie- 
ment n'est  pas  permise,  les  poursuites  d'un  conjoint  contre 
l'autre  seraient  interdites.  De  ces  deux  propositions,  la  pre- 
mière nous  semble  exacte,  du  moins  dans  la  théorie  qui 
interprète  l'article  1595-2°  en  ce  sens  qu'il  ne  permet  la 
dation  en  paiement  que  si  la  dette  est  exigible  (').  Quant  à 


(')  Cette  thèse  est  admise  en  jurisprudence.  V.  Giv.  cass.,  IL  juil.  1888.  S., 
88.  1.  408.  -  Giv.  cass.,  16  avril  1889,  S.,  90.  1.  22,  D.,  89.  1.  60.  -  Riom, 
3  janv.  1888,  S.,  89.  2.  236,  D.,  89.  2.  124.  —  Douai,  20  juil  1894,  S..  96.  2. 
114.  —  V.  cependant  Chambéry,  21  lev.  1876.  S.,  76.  2.  143.  -  Nancy,  18  fév. 
1885,  S.,  86.  2.  87.  La  solution  de  la  jurisprudence  peut  être  contestée.  —  V. 
Baudrv-Lacantinerie  et  Saignât,  Vente,  n.  216. 
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la  seconde,  n'est-elle  pas  trop  rigoureuse  ?  Les  solutions 
admises  dans  les  hypothèses  exceptionnelles  ci-dessus  indi- 
quées suffisent  à  le  prouver.  Tout  ce  que  Ton  peut  induire, 
à  notre  avis,  de  l'article  1595,  interprété  par  la  jurispru- 
dence, c'est  que  certaines  créances  entre  époux  sont  exigi- 
bles, mais  que,  en  thèse  générale,  leur  exigibilité  est 
ajournée  à  la  dissolution  de  la  communauté,  parce  que  ces 
créances  entrent  dans  une  sorte  de  compte  courant  ayant 
pour  objet  principal  l'administration  des  biens  propres  de 
la  femme  par  le  mari. 

Il  faudra  donc  examiner  d'abord  si  la  dette  entre  époux 
est  ou  n'est  pas  exigible. 

Si  la  créance  est  exigible,  l'époux  créancier,  cà  défaut  d'un 
paiement  volontaire  ou  d'une  dation  en  paiement,  —  pos- 
sible dans  les  limites  tracées  par  l'article  1595,  —  avait, 
avant  la  loi  du  7  avril  1900  modificative  de  l'article  1153, 
un  motif  légitime  pour  former  une  demande  en  justice  à 
l'efîet  de  rendre  cette  créance  productive  d'intérêts.  Aujour- 
d'hui une  simple  sommation  suffirait  pour  lui  assurer  le 
bénéfice  des  intérêts  aussitôt  la  communauté  dissoute.  Mais 
la  demande  en  justice  est  toujours  utile  pour  lui  permettre 
de  prendre  jugement,  d'obtenir  une  liquidation  dès  mainte- 
nant possible  et  d'avoir  un  titre  exécutoire.  Muni  de  ce 
titre,  il  lui  sera  permis  de  recourir,  non  seulement  aux 
mesures  conservatoires  telles  que  la  prise  d'une  inscription 
d'hypothèque  judiciaire,  mais  aussi  aux  mesures  d'exécution 
par  voie  de  saisie  immobilière,  de  saisie-exécution,  ou  même 
de  saisie-arrêt. 

Si  la  créance  n'est  pas  exigible,  il  est  possible  seulement 
à  l'époux  de  recourir  aux  actes  conservatoires  de  sa  créance. 

Mais  admettre,  en  dehors  des  cas  exceptionnels  du  genre 
de  ceux  signalés  ci-dessus,  que  les  créances  seront  exigibles 
et  les  poursuites  possibles  entre  époux,  nous  semble  diffi- 
cile. Aussi  la  prescription  ne  court  pas  entre  les  conjoints 
(art.  2253)  (*).  Aucun  texte,  il  est  vrai,  ne  suspend  les  pour- 
suites entre  les  époux.  Toutefois,  n'y  a-t-il  pas  un  compte 

(')  Cpr.  Baudry-Lacahtinerië  et  Tissier,  Traité  de  la  prescription,  n.'444  et 
595. 
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à  i'aii'o  entre  eux,  et  ce  compte  peut-il  être  clos  H  arrêté 
avant  que  la  communauté  ne  soit  dissoute  ?  Le  mariage  <  l 
l'existence  d'une  communauté  apportent,  en  effet,  entre  les 

conjoints,  des  changements  au  droit  commun  qui  régit  1<> 
relations  de  créancier  et  de  débiteur. 

Les  créances  entre  les  conjoints,  —  surtout  celles  qui  unis- 
sent pendant  le  mariage  et  qui  dérivent,  soit  de  l'administra- 
tion des  biens  propres  de  la  femme  par  le  mari,  soit  de  ce 
que  l'un  des  époux  cautionne  l'autre  ou,  plus  généralement, 
s'oblige  pour  lui,  —  donnent  naissance  à  une  sorte,  sinon 
de  compte  courant,  du  moins  de  compte  général  qui  ne  se 
clôt  qu'à  la  dissolution  de  la  communauté  (').  Or  le  reliquat 
de  ce  compte,  étant  inconnu  avant  cette  époque,  constitue 
pendant  la  communauté  une  créance  qui  n'est  ni  liquide, 
ni  exigible.  Quel  en  est  le  débiteur  ?  Combien  ce  débiteur 
devra-t-il  ?  Il  faut  attendre  pour  obtenir  la  réponse  à  ces 
questions.  Le  mari,  administrateur  du  patrimoine  de  la 
femme  ne  détient-il  pas  tous  les  biens  de  celle-ci  ?  Tous 
les  revenus  ne  sont-ils  pas  mis  en  commun  ?  Comprendrait- 
on  que,  dans  la  situation  normale,  la  vie  commune  persis- 
tant entre  les  époux,  le  mari  sollicitât  un  jugement  contre 
la  femme  pour  faire  constater  qu'elle  est  sa  débitrice,  que 
l'épouse  format  une  demande  reconventionnelle,  comme  si 
le  compte  réciproque  entre  les  conjoints  pouvait  être  défini- 
tivement arrêté  à  n'importe  quel  moment  de  la  commu- 
nauté ?  Comprendrait-on  que  le  mari  armé  d'un  jugement, 
au  lieu  de  se  borner  à  des  actes  conservatoires,  —  inscrip- 
tion de  l'hypothèque  judiciaire  et  autres  actes  par  lesquels 
un  créancier  hypothécaire  doit  maintenir  ses  droits  de  suite 
ou  de  préférence  :  surencbère  du  dixième,  production  à  un 
ordre,  contredits,  demande  dîme  collocation  au  moins  pro- 
visoire, etc.,  —  fit  saisir  et  vendre  des  immeubles  dont  il 
est  l'administrateur,  alors  que,  peut-être,  il  détient  pour  une 
somme  bien  supérieure  des  valeurs  appartenant  à  la  femme, 
mais  dont  la  restitution  n'est  possible  qu'après  la  dissolu- 
tion de  la  communauté  ?  Comment    veut-on  que  la  femme 

0)  V.  infra  H,  n.  ilTT. 
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paye  le  mari,  alors  que  tous  ses  biens  sont  détenus  par  ce 
mari  à  titre  d'administrateur  ?  Et  le  paiement  amiable  lui- 
même  ne  va  pas  toujours  sans  difficulté  tant  que  la  commu- 
nauté subsiste  :  l'article  1595  en  est  la  preuve. 

793.  Quoi  qu'il  en  soit,  à  l'égard  des  créances  qui  ne  se 
confondent  pas  dans  le  compte  général,  dans  l'espèce  de 
compte  courant  qui  ne  se  clôt  qu'à  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, en  supposant  que  l'un  des  époux  ait  une  dette  exi- 
gible contre  l'autre  et  puisse  exercer  des  poursuites  contre 
son  débiteur,  il  importe  d'observer  pour  le  mari,  créancier 
de  sa  femme,  qu'il  ne  peut  agir  que  sur  les  biens  personnels 
de  celle-ci.  Quant  à  la  part  de  l'épouse  dans  la  communauté, 
il  ne  pourra  l'atteindre  qu'après  le  partage.  A  ce  point  de 
vue,  l'observation  de  Laurent  rappelée  ci-dessus  (*)  et  que 
l'on  rencontre  également  chez  Rodière  et  Pont  (2),  est  exacte. 
Mais  elle  ne  Test  plus  lorsque  le  mari  est  débiteur  et  la 
femme  créancière.  Dans  les  cas  où  la  femme  peut  faire  valoir 
une  créance  exigible  contre  le  mari  pendant  la  communauté, 
ce  dernier  n'aurait,  il  nous  semble,  aucune  bonne  raison  à 
opposer  pour  forcer  l'épouse  à  ne  saisir  que  ses  propres  à 
lui  mari,  et  à  s'abstenir  de  toute  poursuite  sur  les  biens  com- 
muns. En  effet,  tout  créancier  ayant  action  sur  les  biens  du 
mari,  a,  par  cela  même,  action  sur  les  biens  de  la  commu- 
nauté (art.  1409-2°  et  1419).  On  ne  voit  pas  pourquoi  la 
femme  créancière  de  son  époux  serait  traitée  autrement 
que  tout  autre  créancier. 

794.  Une  autre  difficulté,  voisine  de  la  précédente,  est 
celle-ci  :  Les  créances  directes  entre  les  époux  produisent- 
elles  des  intérêts  pendant  la  communauté  ?  Ou  bien,  au  con- 
traire, ces  créances,  quant  à  la  production  des  intérêts,  ne 
restent-elles  pas  soumises  au  droit  commun  ?  La  réponse 
affirmative  à  cette  dernière  question  ne  nous  parait  pas  dou- 
teuse. En  effet,  l'article  1479  est  ainsi  conçu:  «  Les  créances 
«  personnelles  que  les  époux  ont  à  exercer  lun  contre  l  autre 
«  ne  portent  intérêt  que  du  jour  de  la  demande  en  justice.  » 
C'est  le  rappel  pur  et  simple  du  principe  général  tel  qu'il 

(')  V.  supra,  I,  n.  791  in  fine. 

(a)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  966. 
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était  formulé  dans  l'ancien  article  1153.  11  esl  \  rai  que  ce 
dernier   texte  et  le  droit  commun  qu'il    exprimait    ont    été 

modifiés  par  la  loi  du  7  avril  1900.  Désormais,  une  simple 
sommation  suffit  pour  faire  courir  les  intérêts.  Bien  que  le 
législateur  de  1900  n'ait  pas  fait  subir  au  texte  de  l'arti- 
cle 1479  une  modification  analogue  à  celle  qu'il  a  cru  devoir 
apporter  à  la  rédaction  de  l'article  1904,  il  ne  nous  paraît 
guère  contestable  cependant  qu'il  ait  voulu  modifier  le  prin- 
cipe ancien  dans  toutes  ses  applications. 

Sans  doute,  durant  la  communauté,  les  intérêts  que  l'un 
des  conjoints  pourrait  devoir  à  l'autre  seraient  dus  parla 
communauté,  et,  d'autre  part,  cette  communauté  se  les 
devrait  à  elle-même,  en  vertu  de  la  règle  d'après  laquelle 
tous  les  revenus  des  époux  tombent  dans  le  fonds  commun. 
En  fait,  c'est  comme  si  la  créance  était  improductive  d'in- 
térêts. 

Mais  ce  résultat  change  dès  que  la  communauté  est  dis- 
soute. A  partir  du  jour  de  cette  dissolution,  l'époux  créan- 
cier peut,  en  vertu  du  droit  commun,  réclamer  les  intérêts 
de  toute  créance  qui  en  est  devenue  productive  avant  la 
célébration  du  mariage  ou  depuis,  sans  qu'une  demande 
en  justice  ou  une  sommation  soit  alors  nécessaire  ('). 

795.  II.  Recherchons,  désormais,  dans  quels  cas  des 
créances  peuvent  exister  directement  entre  les  époux  com- 
muns en  biens. 

Laissons  d'abord  de  côté  les  créances  qui  naissent  à  la  dis- 
solution du  mariage  comme  le  deuil  de  la  veuve  (art.  1481), 
ou  même  les  donations  de  biens  à  venir  ou  gains  de  survie 
(art.  1480).  Nous  en  parlerons  plus  tard,  tant  dans  le  cha- 
pitre où  nous  envisagerons  les  diverses  causes  de  dissolution 
de  la  communauté  et  quelques-unes  des  suites  de  cette  dis- 
solution (2)  que  dans  notre  étude  sur  la  liquidation  et  le 
partage  du  fonds  commun  (:1). 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,.  n  967  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cil.,  V,  £  512. 
note  10,  p.  372  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II.  n.  1029  ;  liêp.  gën.  Fuzier-Herman, 
v"  Communauté,  n.  1016.  —  Cpr.  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1377. 

(-')  V.  infra,  II,  n.  1002. 

I»)  V.  infm,  11,  n.  1176  et  1251. 
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D'autre  part,  de  nombreuses  causes  de  dettes  peuvent  sur- 
gir avant  la  célébration  du  mariage  ou  pendant  la  commu- 
nauté. 

Nous  n'avons  pas,  ici,  à  insister  sur  les  dettes  antérieures 
an  mariage.  Elles  ont  été  contractées  à  un  moment  où  les 
futurs  époux  étaient  étrangers  l'un  à  l'autre.  Elles  sont  donc, 
quant  à  leurs  causes,  leur  preuve  et  la  fixation  de  leur  quo- 
tité, régis  totalement  par  le  droit  commun.  N'oublions  pas, 
toutefois,  que  le  mariage  ferait,  au  moins  provisoirement, 
tomber  la  dette  en  communauté  à  moins  qu'elle  n'ait  le 
caractère  de  dette  immobilière  (art.  1409-1°)  (*). 

Notre  attention  doit  porter  principalement  sur  les  dettes 
qui  peuvent  naître  entre  les  époux  pendant  la  communauté  : 

796.  1°  Une  première  cause  de  dette  entre  époux  peut 
être  l'emploi,  volontaire  ou  forcé,  du  prix  d'un  bien  propre 
de  l'un  des  époux  au  paiement  de  dettes  personnelles  à 
l'autre  conjoint.  Cette  hypothèse  est  prévue  par  l'arti- 
cle 1478,  dont  nous  avons  reproduit  le  texte  précédem- 
ment (2). 

Il  résulte  de  l'article  1419,  nous  le  savons  (3),  qu'une 
dette  personnelle  à  la  femme  peut  amener  la  saisie  d'un 
bien  propre  de  son  mari.  Il  suffit  de  supposer  pour  cela 
que  la  dette  de  l'épouse  a  été  contractée  avec  le  consente- 
ment de  l'époux. 

A  l'inverse,  l'article  1431,  dont  nous  avons  étudié  par 
avance  la  disposition  (4),  prévoit  le  cas  d'un  engagement  de 
l'épouse  pour  une  dette  de  son  mari.  Ce  dernier  doit  indem- 
niser la  femme,  si  le  créancier  a  poursuivi  son  paiement  sur 
les  biens  de  celle-ci,  de  même  qu'elle  doit  indemniser  le 
mari  si,  dans  l'hypothèse  ci-dessus  prévue,  le  créancier  de 
la  femme  saisit  un  bien  de  l'époux. 

D'après  l'article  1431,  nous  l'avons  remarqué  déjà  :  «  La 


(')  Rodière  el  Ponl,  op.  cit.,  11,  n.  963  ;  Aubry  et  Rau  op.  cit.,  V.  §  512, 
texte  et  note  1,  p.  371  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  1023  ;  Bép.  gèn.  Fuziei- 
Herman,  v°  Communauté,  n.  1604-1605. 

(-)  V.  supra,    I,  n.  791. 

(3)  V.  supra,  I,  n.  583  s 

l*)  V.  supra,  I,  n.  603  s. 
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femme  qui   s'oblige  solidairement    avec    son    mari  pour  les 
affaires  de  la   communauté   ou  du   mari,  a'est    réputée,  à 
L'égard  de  celui-ci,  s'être  obligée  que  comme  caution  ;  elk 
doit  être  indemnisée  de  l'obligation  qu'elle  a  contractée.   » 
Le  législateur,  dans  ce  texte,  met  donc  sur  la  même  ligne  le 
cas  où  la  femme   s'est  obligée  solidairement  avec  le  mari 
pour  les  affaires  de   ce  mari  et    celui  où  elle  s'est    obligée 
pour  les  affaires  de  la  communauté.  Il  ne  faut  cependant  pas 
confondre    ces   deux    hypothèses.    C'est    seulement    quand 
l'affaire  n'intéresse  que  le  mari,   qu'il   s'agit  véritablement 
d'une  récompense  d'époux  à  époux.  Par  exemple,  la  femme 
s'est  obligée  solidairement  avec   son   conjoint  au  paiement 
d'une  dot  constituée  à  un  enfant  que  celui-ci  a  eu  d'un  pre- 
mier mariage.  Au  contraire,  si  l'opération  a  été  faite  par  le 
mari  pour  la  communauté,  c'est  cette  communauté   qui  doit 
récompense  à  la  femme.  Seulement,  même  alors,  lelang   - 
de  la  loi  n'est    pas    complètement    inexact,    car.    ainsi    que 
cela  résulte  de  l'article  1472  alinéa  i,  le  mari  est.  à  l'égard 
de  la  femme,  subsidiairement  responsable  de  tout  ce  qui  est 
dû  à  l'épouse    parla    communauté.    Toute    créance   de    la 
femme  contre  la    communauté    lui   donne    subsidiairement 
une  action  contre  le  mari.  Il  n'en    est  pas    moins    vrai  que 
directement  c'est  la  communauté  qui  est  débitrice  vis-à-vis 
de  la  femme.  Et  il  y  a  un  véritable  intérêt  à    dire    qu'il   en 
est  ainsi,  au  point    de    vue  de    l'exercice    de    la  reprise    de 
l'épouse,  car  c'est  avec  le  fonds  commun  d'abord  que  celle- 
ci   doit  se  payer.  D'autre  part,  si   l'affaire    à    l'occasion   de 
laquelle  la  femme    s'est    obligée    solidairement   n'intéresse 
«rue  le  mari,  clic  devra  être   traitée  vis-à-vis  de  ce  dernier 
comme  une  caution  ayant  payé  la  dette  d'autrui,  et  aura  droit, 
a  être  indemnisée  de  la  totalité  de  son  engagement.  Si.  au 
contraire,  l'affaire   intéresse    la  communauté    et  par  consé- 
quent chacun  des    époux,  il   est    juste  que    chacun  en  sup- 
porte la  charge  dans  la  mesure  de  son  intérêt  dans  la   masse 
commune  ('). 


v.  cep;  fteq.,  10  mai  18X),  S.,  90.  i.  :>3;.  1»..  vj.  1.  3&1  el  no<  obs 
lions  ii  l'occasion  de  cel  arrêt,  supin.  I.  n, 

STR.    DE  M  \R.  —    l  4  7 


~:*<S  l'I    CONTRAT  DE    MARIAGE 

797-  2°  L'article  1432,  dont  l'interprétation  soulève  des 
difficultés  à  l'occasion  desquelles  nous  nous  sommes  égale- 
ment expliqués  (l),  nous  révèle  une  autre  hypothèse  de  dette 
entre  époux  très  voisine  de  celle  prévue  par  l'article  1431. 
In  immeuble  propre  de  l'un  des  conjoints  a  été  vendu  avec 
l.i  garantie  de  l'autre  conjoint.  L'acquéreur  est  évincé  et 
exerce  son  recours  contre  ce  dernier.  Le  mari,  par  exemple, 
a  garanti  la  vente  d'un  immeuble  qui,  aliéné  comme  bien 
de  la  femme,  se  trouve  appartenir  à  un  tiers.  Ce  mari, 
«  d'après  l'article  1432,  a  un  recours  contre  réponse,  soit 
«  sur  sa  part  dans  la  communauté ,  soit  sur  ses  biens  person- 
«  ne/s,  s'il  est  inquiété.» Nous  savions  que  le  mari  ne  pourra 
exercer  son  recours  sur  la  part  de  la  femme  dans  la  commu- 
nauté qu'après  le  partage  de  cette  communauté,  ce  qui  sup- 
pose, d'abord,  la  femme  acceptante.  Cette  partie  de  l'arti- 
cle 1432  a  un  sens  très  net. 

En  est-il  de  même  de  la  disposition  finale  du  texte  ?  Le 
mari  ne  pourra- t-il  recourir  sur  les  biens  personnels  de  la 
femme  qu'après  la  dissolution  de  la  communauté  ?  Ou  bien 
sommes-nous  en  présence  d'un  de  ces  cas  exceptionnels  dans 
lesquels  nous  permettrons  au  mari  d'agir  sans  retard  et  dès 
qu'il  est  inquiété,  avant  même  d'avoir  payé,  conformément 
à  l'article  2032,  le  garant  méritant  d'être  aussi  bien  traité 
que  la  caution  ?  Nous  adopterions  cette  dernière  solution  si 
la  communauté  se  trouvait  dissoute.  Mais  le  recours  du  mari 
garant  est-il  une  de  ces  créances  exceptionnelles  qui  ne  ren- 
trent point  dans  les  prévisions  de  l'administration  des  biens 
de  l'épouse  et  dont  le  recouvrement  est  possible  durant  la 
communauté  ?  Nous  en  doutons  (2). 

798.  3°  On  signale  encore,  comme  exemple  d'une  dette 
entre  époux,  l'hypothèse  bien  rare  d'une  succession  immo- 
bilière recueillie  pendant  la  communauté  par  l'un  des  époux, 
succession  envers  laquelle  l'autre  époux  était  tenu  d'une 
dette  immobilière  ('). 

(')  V.  supra,  I,  n.  597. 

(2)  V.  supra,  I,  n.  792. 

(3)  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  329-2°  et  Rép.   yen.    Fuzier-Herman,  v°  Commu- 
nauté, n.1606. 
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Ajoutons-y  le  cas,  plus  fréquent,  de  dettes  mobilières  dont 
l'un  des  conjoints  est  débiteur  et  qui  sont  comprises  dans 
une  succession  échue  à  l'autre  époux,  lorsque  les  meubles 
futurs  sont  exclus  de  la  communauté. 

C'est  ce  qui  a  lieu  notamment  lorsque  cette  communauté 
est  réduite  aux  acquêts. 

799.  4°  L'un  des  époux  peut  encore  se  trouverobligé  envers 
l'autre,  soit  à  raison  d'une  donation  entre  vifs  qu'il  lui  a  con- 
sentie, soit  comme  charge  d'une  donation  ou  d'un  legs  dont 
il  est  lui-même  bénéficiaire  (*). 

On  peut  encore  prévoir  qu'il  soit  débiteur  de  son  épovx 
par  suite  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit  commis  surtout  con- 
tre la  personne  elle-même. 

Quant  aux  délits  ou  quasi-délits  commis  contre  les  biens 
d'un  conjoint  par  l'autre,  ils  se  rattacheront,  en  général,  à 
l'appréciation  de  l'administration  de  ces  biens,  soit  par  le 
mari  (art.  1428),  soit  par  la  femme  mandataire  du  mari.  Il 
en  est  de  même,  à  plus  forte  raison,  des  actes  de  gestion 
d'aflaires.  Mais  il  sera  bien  rare  que  la  communauté  ne  soit 
pas  plus  ou  moins  intéressée  dans  le  règlement  de  ces  der- 
nières causes  de  récompenses. 

800.  5°  11  est  impossible  que  l'un  des  époux  soit  débiteur 
envers  l'autre  du  prix  d'un  immeuble  propre  à  ce  conjoint 
vendeur,  puisque  la  vente  entre  époux  est  défendue.  La 
dation  en  paiement  est  seule  permise  dans  les  cas  excep- 
tionnels prévus  à  l'article  1595.  Il  est  alors  possible  qu'une 
sorte  de  soulte  soit  due  à  l'époux  dont  l'immeuble  a  été 
estimé  cà  un  prix  supérieur  au  montant  de  la  dette  qu'il 
s'agissait  déteindre  (2).  Nous  rencontrons  donc  là  une 
hypothèse  où  l'on  conçoit  qu'il  y  ait  une  dette  entre  con- 
joints. 

801.  0°  L'article  1438  nous  signale  encore,  à  l'occasion 
des  constitutions  de  dot,  un  cas  dans  lequel  l'un  des  époux 


(')  V.  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  512,  texte  et  notes  2  à  6,  p.  371,  372  ; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  Il,  n.  963  ;  Laurent,  op.  cit..  XX.lt,  n.  5i4  ;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  II,  n.  1023. 

(*)  Cpr.  Hue.  op.  cit.,  IX,  n.  329-1°  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Commu- 
nauté, n.  1606. 
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sera  directement  créancier  de  l'antre.  Mais  comme  les  arti- 
cles 1438  et  1439  forment  un  ensemble  qu'il- nous  parait  bon 
d'expliquer  en  une  seule  fois,  nous  l'avons  réservé  pour  eu 
traiter  dans  un  paragraphe  distinct,  à  la  fin  de  notre  théorie 
îles  récompenses  ('). 

802.  III.  Il  resterait,  sur  les  récompenses  entre  époux,  à 
déterminer  le  montant  de  l'indemnité.  Nous  retrouverons 
cette  question  à  l'occasion  de  la  liquidation  de  la  commu- 
nauté (2).  Bornons-nous  à  remarquer,  ici,  que  cette  fixation  ne 
donne  lieu  à  aucune  dérogation  grave  au  droit  commun, 
provoquée  par  cette  circonstance  spéciale  que  le  créancier 
et  le  débiteur  sont  deux  époux  communs  en  biens. 

§11.  Récompenses  dues  à  l'un  des  époux  par  la 
communauté  ou  à  la  communauté  par  l'un 
des  époux. 

803.  C'est  au  point  de  vue  des  récompenses  dues  à  l'un 
des  époux  par  la  communauté,  que  la  théorie,  objet  de 
notre  étude,  a  pris  son  plus  rapide  développement. 

A  l'origine,  le  mari,  propriétaire  des  meubles  de  l'épouse 
à  charge  de  payer  les  dettes,  acquérait  comme  meuble  le 
prix  de  l'immeuble  propre  de  la  femme,  vendu  avec  le  con- 
sentement de  celle-ci.  Etant  présumée  l'avoir  fait  aliéner 
dans  son  intérêt,  l'épouse  n'avait  droit  à  aucune  indemnité 
contre  la  communauté  (:!).  Telle  était  la  jurisprudence  au 
commencement  du  xvie  siècle  ;  et,  dans  l'ancienne  coutume 
de  Paris,  rédigée  en  1510,  il  n'est  nullement  question  de 
récompense  (*).' 

Mais  rappelons  ici,  à  nouveau,  la  maxime  si  connue  de 
Loysel  :  «  Car  ce  qui  se  disait  jadis,  que  le  mari  se  devait 
relever  trois  fois  la  nuit  pour  vendre  le  bien  de  sa  femme, 
a  finalement  été    réprouvé  par  plusieurs    arrêts   et   coutu- 


(')  Y.  infra,  I,  §111,  n.  860  s. 

(2)  V.  infra,  II,  n.  1177. 

(3,  Choppin,  De  moribus  Parisi.  liv.   I,  tit.  I,  n.  24. 

(*)  V.  tit.  X,  De  la  Communauté,  art.  104  à  119. 
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mes   modernes    (').  »  L'habitude  se    répandit,  en  effet,  de 

stipuler  un  remploi,  lors  de  l'aliénation  d'un  bien  propre 
otf  (/mis  le  contrat  de  mariage*  De  Leur  côté,  les  parlements 

accordèrent  parfois  le  remploi  en  raison  des  circonstances; 
L'une  des  premières  qu'ils  prirent  à  cet  égard  en  considé- 
ration fut  le  caractère  forcé  de  la  vente  (2). 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  théorie  des  récompenses  et  celle  do 
remploi  se  développèrent  côte  à  cote  ('). 

Le  principe  du  remploi  et  de  la  récompense,  que  l'on 
désigne  volontiers  dans  nos  anciens  auteurs  sous  le  nom  de 
remploi  légal,  fut  consacré  par  l'article  232  de  la  coutume 
de  Paris,  réformée  en  1580.  Ce  texte  est  ainsi  coneu  :  «  Si 
durant  le  mariage  on  vend  aucun  héritage  ou  rente  propre, 
appartenant  à  l'un  ou  à  l'autre  des  conjoints  par  mariage, 
ou  si  ladite  rente  est  rachetée,  le  prix  de  vente  ou  rachat  esi 
repris  sur  le  bien  de  la  communauté  au  profit  de  celui  à  qui 
appartenait  l'héritage  ou  rente,  encore  qu'en  vendant  il 
n'eût  été  convenu  du  remploi  ou  récompense  et  qu'il  n'y  ait 
eu  aucune  déclaration  sur  ce  fait.  » 

L'article  192  de  la  coutume  d'Orléans,  réformée  en  loS:{, 
contenait  une  disposition  du  même  genre. 

Ces  règles  se  répandirent  insensiblement  en  France  ().  A 
la  fin  du  xvie  siècle  et  au  commencement  du  xvue,  elles 
devinrent  le  droit  commun  des  coutumes  muettes  ('). 

L'une  des  raisons  qui  avaient  fait  hâter  les  progrès  de  la 
nouvelle  institution  était  la  crainte  des  donations  déguisées 
entre  époux  dans  les  coutumes  qui  défendaient  aux  con- 
joints de  s'avantager  pendant  le  mariage.  A  défaut  de  récom- 
penses, cette  prohibition  aurait  pu  être  éludée  ('). 

(')  Loysel,  Institutes  coutnmières  [éd.  Dupin  et  F.aboulaye),  liv.  I.  tit.  2. 
S  14,  n.  116. 

(2)  Choppin,  De  moribns  Parisi.,  liv.  I,  tit.  1,  n.  24  :  Brodeau  sur  Louet, 
lettre  R,  somin.  30  :  d*Argentré,  Coutume  de  Bretagne,  art.  419. 

r3)  V.  supra,!,  n.  375  s. 

C)  Loyseau,  Des  offices  vénaux,  p.  293  (éd.  1661)  ;  Bourjon,  Droit  commun 
de  la  France,  Communauté,  partie  VI,  ch.  II,  sect.  3,  n.  26. 

(  •;  Cbarondas,  sur  l'art.  232.  Coutume  de  Paris,  t'°  116,  verso  (édition  1613). 
—  Certaines  coutumes  continuèrent  toutefois  à  exiger  une  stipulation  de  rem- 
ploi, au  moins  dans  l'acte  de  vente.  —  V.  not.  Coût,  du  Bourbonnais,  art.  838. 

(*)  Polluer,  Communauté,  n.  5S5. 
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Mais  la  réflexion  suggéra  d'autres  motifs,  et  la  jurispru- 
dence favorable  aux  récompenses  et  remplois  pénétra  dans 
les  pays  où  Ton  permettait  aux  époux  de  s'avantager  durant 
le  mariage. 

«  Quoique  la  disposition  de  l'article  232  de  la  coutume 
de  Paris,  nous  dit  en  efïet  Pothier  (l),  ait  été  principalement 
laite  pour  empêcher  les  avantages  indirects  entre  mari  et 
femme,  elle  a  néanmoins  été  étendue  même  aux  coutumes 
qui  leur  permettent  de  s'avantager  :  il  a  parte  qu'il  y  aurait 
de  l  inconvénient  de  permettre  dans  ces  coutumes  des  avan- 
tages qui  ne  seraient  pas  l'effet  aVune  volonté  expresse  des 
parties  (2).  » 

D'autre  part,  le  principe  des  récompenses  fut  vite  généra- 
lisé. Il  fut  étendu  à  tous  les  cas  d'enrichissement  de  la  com- 
munauté au  préjudice  des  époux,  et  réciproquement  à  tout 
enrichissement  des  époux  aux  dépens  de  la  communauté. 

804.  La  théorie  des  récompenses  avait  donc  atteint  son 
développement  complet  lorsqu'elle  passa  de  l'ancien  droit 
dans  le  code  civil.  Nos  législateurs  n'ont  rencontré  d'obscu- 
rité qu'au  point  de  vue  des  prélèvements,  c'est-à-dire  quant 
au  mode  de  paiement  des  reprises  des  époux  lors  de  la 
liquidation  de  la  communauté.  Renvoyant  à  plus  tard  l'étude 
de  cette  question  (3),  ainsi  d'ailleurs  que  nous  l'avons  annoncé 
déjà,  nous  ne  présenterons  ici  que  la  théorie  proprement 
dite  des  récompenses  dues  par  la  communauté  ou  à  la  com- 
munauté. Nous  nous  bornerons  à  poser  les  principes  d'après 
lesquels  on  doit  déterminer  :  d'une  part,  les  cas  dans  les- 
quels il  y  a  lieu  à  récompense,  et  d'autre  part,  la  quotité 
de  cette  récompense  dans  chaque  cas  particulier. 

Sous  ce  double  rapport,  le  code  civil  qui  admet  les  dona- 
tions entre  époux  mais  les  déclare  essentiellement  révoca- 
bles (art.  1096),  s'est  inspiré  des  motifs   sur  lesquels   était 


(')  Pothier,  Communauté,  n.  585. 

(*2)  V.  toutefois  la  coutume  de  Valenciennes  et  deux  arrêts  de  la  cour  de 
Douai  des  8  janv.  1840  et  16  juin  1855.  Ces  deux  arrêts  décident  que,  même 
après  la  loi  du  17  nivôse  an  II,  il  n'est  pas  dû  récompense  des  propres  aliénés 
V.  Pandectes,  v°  Mariage,  n.  5978. 

(3,  V.  infra.  It,  n.  1105  s. 
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basé  le  droit  à  la  récompense  dans  les  coutumes  permet- 
tant jadis  les  donations  entre  époux.  Rien,  en  effet,  n'est 
moins  certain  que  la  volonté,  chez  le  conjoint  qui  aliène  un 
propre  sans  stipuler  ni  remploi  ni  récompense,  d'avantager 
ainsi  son  conjoint  en  enrichissant  la  communauté,  hune 
façon  plus  générale,  on  ne  saurait  présumer  à  ce  point  La 
volonté  de  s'avantager  entre  époux,  qu'il  faille  interpré- 
ter comme  une  donation  consentie  par  l'un  d'eux  à  l'autre 
tout  acte  de  gestion  de  son  patrimoine  faisant  entrer  dans 
la  caisse  de  la  communauté  une  somme  propre  à  l'un 
d'eux,  ou  même  tout  prélèvement  d'une  somme  d'argent, 
dans  l'intérêt  de  ses  propres,  opéré  par  l'un  des  époux  suc 
les  deniers  communs. 

Ajoutons  que  ces  prétendues  donations  indirectes  ne 
seraient  pas  toujours  aisément  révocables  (art.  1096).  Elles 
auraient,  à  l'égard  des  tiers,  tous  les  inconvénients  d'un 
abandon  du  principe  de  l'immutabilité  des  conventions 
matrimoniales  (*). 

Ces  raisons  diverses  expliquent  la  différence  profonde  éta- 
blie par  le  législateur  entre  la  communauté  et  un  usufruitier 
ordinaire.  Ce  dernier,  étranger  légalement  au  nu  proprié- 
taire, n'a  pas  droit  au  remboursement  de  ses  impenses  utiles, 
même  jusqu'à  concurrence  de  la  plus-value  qu'elles  ont  pro- 
curée. Le  nu  propriétaire  n'était  peut-être  pas  en  mesure  de 
les  faire.  Il  serait,  au  contraire,  injuste  que  le  mari,  par 
exemple,  put  s'enrichir  aux  dépens  de  la  communauté  en 
améliorant  ses  biens  propres. 

805.  Les  récompenses  dans  lesquelles  la  communauté  est 
intéressée  sont  d'ordinaire  divisées  en  deux  groupes  : 

1°  Les  récompenses  dues  par  la  communauté    aux  époux. 

2°  Les  récompenses  dues  par  les  époux  à  la  communauté. 

Nous  nous  conformerons  à  la  tradition  en  les  étudiant 
dans  cet  ordre. 

Toutefois,  il  nous  parait  indispensable  d'observer  dès 
maintenant,  —  sauf  à  insister  plus  tard,  lorsque  nous  traite- 


ORodière  et  Pont,    op.  cit.,  II,    n.  932  ;    Aubry  et   Itau,  op.  cit.,  V,  §    511 
lexte  et  note  2,  p.  351  et  352  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  885. 
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Pons  de  la  liquidation  de  la  communauté,  sur  cotte  remar- 
qua capitale,—  qu'il  existe  entre  la  communauté  et  chaque 
époux  une  sorte  de  compte  courant  ayant  son  crédit  et  son 
débit,  plarant  par  conséquent  en  regard, pour  les  compensée 
jusqu'à  due  concurrence,  les  récompenses  dues  par  la  commu- 
nauté à  l'époux  et  celles  dues  par  l'époux  à  la  communauté  ('). 
Ce  point,  qui  n'est  plus  discuté  en  jurisprudence,ne  paraît  pas 
non  plus  contestable  en  doctrine.  Cependant  beaucoup  d'au- 
teurs, en  traitant  des  récompenses  dues  par  la  communauté 
ou  à  la  communauté  et  de  leur  règlement  distinct  par  voie 
de  rapport  et  de  prélèvement,  ne  mentionnent  que  d'une 
façon  incidente  la  compensation  de  ces  deux  sortes  de  récom- 
penses. Ils  courent  le  risque  d'être  mal  compris.  Ils  s'ex- 
posent à  laisser  croire  qu'il  ne  s'agit  là  que  d'un  principe 
secondaire,  d'une  sorte  d'expédient  destiné  à  assurer  une 
simplification  facultative  dans  la  liquidation.  Or,  il  s'agit 
dune  règle  fondamentale.  La  communauté,  représentée  par 
son  chef,  est,  sinon  la  caissière  ou  le  banquier  de  chaque 
époux,  du  moins  l'administrateur  des  biens  de  chaque  con- 
joint, de  même  que  le  tuteur  est  l'administrateur  des  biens  de 
son  pupille.  Il  n'est  jamais  venu  à  la  pensée  de  personne  de 
considérer  comme  deux  comptes  distincts  et  non  comme  les 
deux  éléments  d'un  même  compte, les  recettes  et  les  dépenses 
faites  par  le  tuteur  dans  la  gestion  des  biens,  du  mineur.  Il 
en  doit  être  de  même  des  encaissements  et  des  débours  de 
la  communauté  relativement  à  l'administration  du  patri- 
moine propre  de  chaque  époux. 

On  nous  reprochera,  peut-être,  de  raisonner  comme  si  la 
communauté  était  effectivement  une  personne  morale.  Mais 
le  législateur  lui-même  ne  traite-t-il  pas  le  fonds  commun 
comme  un  troisième  patrimoine,  absolument  distinct,  — 
quant  à  la  liquidation,  —  du  patrimoine  propre  de  chacun 
des  conjoints  ? 

Nous  allons  voir,  en  effet,  les  récompenses  qui  intéressent 
la  communauté  comme  créancière  ou  débitrice,  être  tout 
autrement   traitées   que    les    créances    d'un    époux    contre 

(')  V.  infra,  II,  n.  1105. 
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l'autre.    Cela  est  d'autant   plus    notable   que  L'assimilation 
semble  avoir  d'abord  tenté  le  législateur  (V.  art.  1403). 

I.  Récompenses  dues  à  l'un  des  époux  par  la  communauté. 

806.  Pothier  a  formulé  à  cet  égard  un  principe  que  l'on 
peut  prendre  comme  point  de  départ.  On  y  trouve  réunies 
les  deux  questions  de  savoir  dans  quel  cas  existe  et  que]  est 
le  montant  de  la  récompense.  «  Chacun  des  époux,  nous  dit- 
il,  est,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  créancier 
de  tout  ce  dont  il  a  enrichi  la  communauté  à  ses  dépens 
pendant  qu'elle  a  duré  (!).  » 

Ainsi  l'époux  est  créancier  et  la  communauté  débitrice 
toutes  les  fois  que  cette  dernière  s'est  enrichie  aux  dépens 
du  conjoint.  Et  c'est,  d'après  Pothier,  l'enrichissement  de  la 
communauté  qui  donne  la  mesure  maxima  de  la  récom- 
pense. Celle-ci  ne  doit  d'ailleurs  jamais  excéder  l'étendue 
de  l'appauvrissement  de  l'époux,  car  elle  ne  serait  plus  alors 
une  simple  indemnité  et  procurerait  un  certain  bénéfice  à 
cet  époux. 

Le  principe  ainsi  posé  par  Pothier  demande  à  être  bien 
compris.  Il  semble  ne  se  référer  qu'aux  récompenses  pro- 
prement dites.  Or,  si  on  le  restreignait  uniquement  à  elles, 
il  serait  trop  étroit.  En  effet,  le  compte  entre  l'époux  et  la 
communauté  peut,  en  outre  des  récompenses  proprement 
dites,  comprendre  des  dettes  de  communauté  qui,  bien  que 
n'étant  pas  des  récompenses,  seront  cependant  traitées 
comme  elles  lorsqu'il  s'agira  d'en  assurer  le  paiement  dans 
la  liquidation  de  la  masse  commune.  Il  en  est  ainsi,  par 
exemple,  de  l'action  en  dommages  et  intérêts  de  la  femme 
pour  mauvaise  administration  de  ses  biens  personnels  par  le 
mari  (art.  1428)  (2).  D'autre  part,  toutes  les  fois  que  le  con- 
trat de  mariage  aura  réalisé  des  valeurs  mobilières  dans  des 

(')  Polluer,  Communauté,  n.  606.  —  Rapp.  Roidière  et  Pont,  op.  cil.,  IL 
n.  932  et  933:  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  5ii,  texte  et  note  3,  p.  352  :  Aniiz. 
op.  cit.,  III,  n.  676  ;  Gnillonard,  op.  cit.,  Il,  n.  8S6  :  Mérignhac,  op.  cit..  I. 
n.  1435  et  Bêp.  yen.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1  i  >5  ;  Planiol, 
op.  cit.,  III  (2e  éilit.),  1258  s. 

iji  Laurent,  op.  cit.,  XX.II,  n.  i54. 
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conditions  qui  en  font  des  propres  imparfaits,  la  reprise  de 
la  valeur  de  ces  propres  imparfaits  se  confond  plus  encore 
avec  les  récompenses.  Il  en  serait  de  même,  sous  le  régime 
de  la  communauté  légale,  si  une  somme  d'argent  avait  été 
donnée  par  une  personne  sous  la  condition  que  cette  somme 
d'argent  ne  tomberait  pas  en  communauté. 

Prenons  garde  aussi  que,  parfois,  deux  ou  plusieurs 
causes  de  dettes  à  la  charge  de  la  communauté  vis-à-vis  de 
l'époux  peuvent  se  trouver  réunies.  Par  exemple,  la  femme 
a  été  victime  d'un  acte  de  mauvaise  gestion  de  sa  fortune 
par  son  mari.  Un  des  propres  personnels  de  l'épouse  a  subi 
des  dégradations  provenant,  peut-être,  de  la  démolition  d'un 
bâtiment  et  de  la  vente  des  matériaux,  ou  bien  de  l'ouver- 
ture d'une  carrière,  etc..  Dans  les  hypothèses  de  cette 
nature,  la  femme  aura  droit  d'abord  à  une  récompense 
égale  à  ce  dont  la  communauté  s'est  enrichie,  c'est-à-dire  à 
une  récompense  mesurée  d'après  le  prix  net  de  la  vente  des 
matériaux  ou  le  produit  net  de  la  carrière,  etc.  Puis  une 
indemnité  lui  sera  due  en  raison  du  préjudice  supplémen- 
taire que  la  mauvaise  administration  de  son  mari  lui  a  causé. 

Cette  dernière  cause  de  récompense  ne  pourra  jamais 
exister  au  profit  du  mari.  Il  ne  peut  pas  trouver  dans  sa 
mauvaise  administration  l'origine  dune  action  en  dom- 
mages et  intérêts  contre  la  communauté.  Si  un  ou  plusieurs 
de  ses  immeubles  ont  subi  une  dépréciation  par  suite  de  sa 
négligence  ou  de  sa  mauvaise  gestion,  il  ne  peut  s'en  pren- 
dre qu'à  lui-même  ('). 

Toutefois,  les  actes  de  gestion  qui  ont  amoindri  la  valeur 
d'un  bien  propre  du  mari  peuvent  avoir  enrichi  la  commu- 
nauté. Par  exemple,  une  carrière  a  été  ouverte  dans  un  fonds 
dont  le  mari  était  propriétaire,  des  arbres  d'une  haute 
futaie  non  aménagée  ont  été  abattus.  Peu  importe  que  ces 
actes  aient  été  faits  bien  ou  mal  à  propos.  La  communauté 
ne  devra  récompense  au  mari  que  dans  la  mesure  de  l'émo- 
lument par  elle  obtenu.  Il  alléguerait  vainement  que  les 
arbres  ont  été  abattus  prématurément  et  que  la  propriété  a 

(1)  V.  infra,  I,  n.  810,  815. 
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subi  une  dépréciation  J>ion  supérieure  au  j > ri \  de  la  vente 
du  bois,  ou  que  les  frais  d'une  exploitation  trop  coûteuse 
ont  absorbé  presque  tout  le  prix.  M;iis  La  communauté  doit, 
du  moins,  restituer  au  mari,  déduction  faite  de  tous  frais, 
les  sommes  qu'elle  a  ainsi  encaissées  aux  dépens  de  ses 
immeubles  propres. 

Gomment  devrons-nous  appliquer  ces  principes,  en  sup- 
posant que  le  mari  ait  négligé  de  faire  à  ses  immeubles  pro- 
pres des  réparations  d'entretien  dune  urgence  incontesta- 
ble ?  Cette  négligence  a  pu  entraîner  la  nécessité  de  grosses 
réparations.  Allons-nous  obliger  le  mari  à  rembourser  inté- 
gralement le  montant  de  ces  grosses  réparations  à  la  com- 
munauté, si  elle  l'a  soldé  ?  On  décide  généralement,  et  à 
bon  droit,  que  le  mari  peut  déduire  de  la  récompense  par 
lui  due  l'enrichissement  procuré  à  la  communauté  par  le 
défaut  de  réparations  d'entretien  qui  étaient  à  sa  charge. 
Mais  prenons  garde.  Il  faut  qu'il  y  ait  eu  un  véritable  enri- 
chissement de  la  communauté.  Peut-être  l'économie  résul- 
tant  de  l'absence  de  réparations  d'entretien  a-t-elle  entraîné 
un  préjudice  pour  la  caisse  commune.  En  une  semblable 
hypothèse,  l'enrichissement  de  la  communauté  peut  être 
amoindri  ou  parfois  supprimé.  Il  n'est  même  pas  impossible 
de  prévoir  que  le  fonds  commun  soit  lui-même  en  perte. 
La  communauté  ne  doit,  le  cas  échéant,  récompense  que  du 
bénéfice  net,  à  supposer  qu'il  y  ait  un  bénéfice  (4). 

807.  Il  semblerait  rationnel  de  distinguer  ici,  pour  les 
étudier  l'une  après  l'autre,  deux  questions  :  la  première 
relative  aux  cas  dans  lesquels  il  y  a  lieu  à  récompense  de 
la  part  de  la  communauté  au  profit  de  l'époux,  et  la  seconde 
se  référant  au  montant  de  cette  récompense.  Nous  ne  sui- 
vrons cependant  pas  cette  méthode.  Dans  le  but  d'éviter 
plus  d'une  redite,  nous  nous  proposons  d'examiner  immé- 
diatement chaque  cas  à  ce  double  point  de  vue  :  Est-il  dû 
une  récompense  et  quel  en  est  le  taux  ? 

808.  Un  premier  cas  de  récompense  due  par  la  coinmu- 

(')  V.  et  epr.  Duranlon,  op.  cit.,  XIV,  Q.  261  ;  Rodière  ei  Pont,  op.  cit..  II. 
n.  851  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  473  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  667;  Hue, 
op.  cit.,  IX,  n.  132 
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nauté  est  indiqué  en  ces  termes  par  l'article  1433  :  «  S'il 
«  est  rendu  un  immeuble  appartenant  à  lun  des  époux...  ci, 
<v  que  le  prix  en  ait  été  versé  dans  la  communauté,  le  tout  sait* 
«  remploi,  il  y  a  lieu  au  prélèvement  de  ce  prix  sur  la  eoni- 
«  mitnautè,  au  profit  de  V époux  qui  était  propriétaire...  de 
«  V immeuble  rendu  (1)...  » 

11  est  aisé,  dans  cette  première  hypothèse,  de  répondre  à 
nos  deux  questions.  Il  y  a  lieu  à  récompense  lorsqu'un  bien 
propre  a  été  vendu  pendant  la  communauté,  mais  à  cette 
double  condition  :  que  le  prix  en  ait  été  versé  dans  la  caisse 
commune  et  qu'il  n'ait  pas  été  restitué  à  l'époux  au  moyen 
d'un  remploi.  Quant  au  montant  de  la  récompense,  il  est 
facile  de  le  déterminer  :  c'est  le  chiffre  même  du  prix  réel- 
lement encaissé  ou  que  la  communauté  aurait  dû  encaisser. 
Voilà  l'idée  générale. 

Examinons  maintenant  en  détail  les  conditions  de  la 
récompense  dans  ce  premier  cas. 

809.  D'abord,  quand  la  récompense  est-elle  due  ? 

Il  faut  que  l'immeuble  ait  été  vendu  après  la  célébration 
du  mariage.  Aliéné  avant  le  commencement  de  la  commu- 
nauté, il  n'aurait  pas  été  un  bien  propre  de  l'époux.  La 
communauté  n'aurait,  à  ses  débuts,  trouvé  qu'une  créance 
qui,  comme  valeur  mobilière,  lui  aurait  appartenu  (arti- 
cle 1401-1°)  (2). 

810.  Il  faut  aussi  que  le  prix  ait  été  versé  dans  la  caisse 
commune. 

Si  ce  prix  est  encore  dû  lorsque  la  communauté  se  dissout, 
nous  savons  qu'il  reste  propre  à  l'époux.  Cette  créance 
représente  légalement,  par  suite  d'une   subrogation    réelle, 


(')  La  règle  serait  la  même  en  cas  d'aliénation  d'un  meuble  propre.  Si  la  loi  ne 
parle  que  de  l'aliénation  d'un  immeuble,  c'est  parce  que,  dans  l'art.  1433,  elle 
s'occupe  de  la  communauté  légale,  et  que.  d'après  le  droit  commun,  lés 
biens  meubles  tombent  dans  cette  communauté. 

(2)  V.  toutefois  la  controverse  sur  le  point  de  savoir  s'il  faut  étendre,  par 
argument  a  contrario,  l'art.  1404  al.  2,  au  cas  où  un  immeuble  serait  vendu 
dans  l'intervalle  entre  te  contrat  de  mariage,  —  si  par  extraordinaire  il  en  a  été 
dressé  un,  —  et  la  célébration  du  mariage.  Le  prix  d'aliénation  tomberait-il  dans 
la  caisse  commune  sans  récompense  au  profit  de  l'époux  qui  aurait  aliéné  dans 
ces  conditions-là  ?  —  V,  supra,  I,  n.  317. 
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le,  bien  propre  aliéné  ;  elle  en  esi  L'équivalent  exact.  L'époux 
ne  peut  rien  réclamer  de  plus  ('). 

Si  le  prix  a  été  partiellement  reçu  par  la  communauté  ei 
que  le  surplus  soit  encore  du,  le  conjoint  propriétaire,  du 
solde  de  la  créance  ne  peut  demander  récompense  que  de 
ce  qui  a  été  encaissé. 

Nous  avons  vu  également  que,  si  la  créance  propre  de  la 
femme  était  devenue  exigible  au  cours  de  la  communauté  et 
que  le  mari,  administrateur  des  biens  de  l'épouse,  eut  laissé 
perdre  une  partie  au  moins  de  la  créance  faute  d'avoir  pour- 
suivi le  débiteur  en  temps  utile,  la  communauté  serait  res- 
ponsable de  cette  négligence  (2).  Nous  savons  aussi  que  le 
mari  n'a  droit  à  aucune  récompense  en  raison  de  la  mauvaise 
administration  de  ses  biens  propres  (*).  La  loi  n'a  pas  poussé 
l'indulgence  au  profit  du  mari  prodigue  ou  négligent,  jus- 
qu'à lui  permettre  de  se  créer  h  lui-même,  par  ses  propres 
fautes,  une  cause  de  créance  contre  la  communauté. 

811.  Mais  quand  sera-t-on  en  droit  d'affirmer  que  le  prix 
du  bien  propre  aliéné  a  été  versé  dans  la  caisse  de  la  com- 
munauté ?  Suffît-il  que  ce  prix  ait  été  payé  ?  Faut-il  prouver, 
en  outre,  qu'il  a  été  versé  aux  mains  du  mari  cbef  de  la 
communauté,  ou  que  celui-ci  a  disposé  de  la  créance  dune 
façon  quelconque,  par  exemple,  en  la  déléguant  pour  sa 
valeur  nominale,  ce  qui  est  plutôt  un  mode  d'encaissement 
qu'une  aliénation  véritable  ? 

Lorsque  la  créance  dont  il  s'agit  appartenait  en  propre 
au  mari,  la  question  n'est  pas  difficile  à  résoudre.  Le  mari, 
seul,  a  pu  encaisser  et  donner  quittance  par  lui-même  ou 
par  son  mandataire.  Et  dès  que  cet  époux  a  reçu,  c'est  la 
communauté    qui  est    réputée    avoir  encaissé,  car  tous  les 

(l)  Le  prix  des  propres  de  l'un  des  époux  demeure  donc  propre  à  cel  époux. 
S'il  s'agit  d'un  propre  de  la  femme  dont  le  prix  est  encore  dû,  les  créanciers 
personnels  du  mari  ne  peuvent  pas  -aisir  ce  prix  entre  les  mains  de  l'acquéreur. 
V.  Nancy.  20  août,  1827,  S.  chr.  -  Nancy,  7  levr.  1840,  S.,  40.  2.  484,  - 
Besançon,  20  mars  1850,.  S  ,  50.  2.  445,  1).,  52.  2.  288.  —  Rodière  et  Pont 
op.  cit.,  II,  n  938  ;  Ouillouard,  op.  cit.,  II,  n.  889  ;  Mérigntac,  op.  cit., 
n.  1442  ;  Rcp.yén.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1442. 

(-)  V.  supra,  I,  n.  718  s. 

(3)  V.  supra,  I,  n.  806  in  fine. 
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biens  détenus  par  lui,  étant  grevés  du  droit  de  jouissance 
de  la  communauté,  sont  entre  ses  mains  à  lui  mari,  comme 
administrateur  de  cette  communauté. 

Mais  le  mari  devra  prouver  que  par  lui  ou  son  mandataire, 
le  prix  de  son  bien  propre  a  été  encaissé  pendant  la  commu- 
nauté. Il  devra  porter,  à  l'actif  de  celle-ci,  la  créance  pou- 
vant exister  contre  le  notaire  ou  contre  tout  autre  manda- 
taire, encore  débiteur  de  la  somme  encaissée  pour  son 
compte,  à  lui  mari,  ou  pour  le    compte  de  la  communauté. 

Il  importe  donc  de  faire  préciser,  par  cet  époux  ou  par 
ses  héritiers,  quand  et  à  qui  a  été  fait  le  versement.  Sinon 
le  mari  pourrait  aisément  commettre  une  fraude.  Elle  con- 
sisterait à  prélever  le  prix  sur  les  biens  communs,£puis  à  le 
toucher  une  seconde  fois  du  tiers  aux  mains  duquel  il  l'au- 
rait laissé,  sans  faire  inscrire  cette  valeur  à  la  masse  parta- 
geable. 

La  Cour  de  cassation  a  très  bien  vu  ce  danger,  et  c'est  tout 
à  fait  à  tort  que  Ton  a  cru  constater  une  antinomie  entre  deux 
de  ses  arrêts,  l'un  du  13  août  1832,  l'autre  du  9  avril  1872. 

Dans  la  première  affaire,  le  mari  ne  prouvait  pas  que  le 
prix  de  ses  droits  indivis  dans  un  immeuble  aliéné  trois 
mois  seulement  avant  la  dissolution  de  la  communauté,  lui 
eut  été  payé  avant  cette  dissolution.  La  Cour  de  Bourges  (*) 
lui  avait  cependant  accordé  récompense  du  prix,  par  cette 
seule  raison  qu'il  était  devenu  exigible  avant  le  décès  de  la 
femme.  L'arrêt  fut  cassé  (2).  Il  avait  inventé  cette  présomp- 
tion légale,  à  savoir  que  tout  prix  d'immeuble  est  réputé 
payé  dès  qu'il  est  exigible.  Rien  n'est  plus  inexact  en  droit 
et  en  fait.  Dans  l'espèce,  on  pouvait  supposer  que  le^prix 
avait  été  payé  après  la  dissolution  de  la  communauté,  ou 
était  resté  aux  mains  d'un  copropriétaire. 

En  1872  (■'),  au  contraire,  la  chambre  des  requêtes  de  la 
cour  suprême  relève  dans  l'acte  de  vente  renonciation  que 

(')  Bourges,  27  avr.  1829,  sous  Cass.,  S.,  32.  1,  641. 

(-)  Giv.cass.,  13  août  1832,  S.,  32.  1.  611.  —  V.  Rodière  et  Pont,  op.  tU.y 
II,  n.939  ;  Arntz,  op.  cit.,  1H,  n.  678;  Vigie,  op.  cit.,  [il,  n.  23J. 

O  Req.,  9  avr.  1872,  S.,  72.  1.  178,  D.,  73.  1.  28.  —  Gpr.  Cass.  belge  (rejet), 
10  juin  1869,  cité  par  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  457,  p.  469. 
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le  prix  a  été  payé  comptant  à  la  vue  <lu  notaire.  Elle 
approuve  en  conséquence  la  cour  de  Oaen  d'avoir  trouvé  là 
une  preuve  suffisante  du  versement  de  ce  prix  dans  La  caisse 
de  la  communauté  ('). 

812-  I^a  situation  est  très  différente  quand  le  bien  vendu 
appartenait  en  propre  à  la  femme.  Il  suffit  à  celle-ci  de  prou- 
ver que  la  vente  a  eu  lieu  depuis  la  célébration  du  mariage, 
C'est  au  mari  à  remettre  à  l'épouse  les  titres  constatant  que 
la  créance  existe  toujours,  et  qu'il  a  fait  toutes  les  diligen- 
ces nécessaires  pour  recevoir  le  prix  et  conserver  les  garan- 
ties, —  privilège  et  action  résolutoire,  —  qui  en  assuraient 
le  paiement,  surtout  si  le  débiteur  n'est  plus  solvable. 

Nous  pouvons  même  supposer  que  la  vente  du  bien  pro- 
pre de  l'épouse  a  été  consentie  par  le  mari  seul,  et  que  la 
femme  se  borne  à  demander  la  récompense  du  prix,  se 
gardant  bien  de  se  heurter  aux  exceptions  que  le  tiers 
acquéreur  ne  manquerait  pas  de  lui  opposer,  si  elle  a  fait 
acceptation  de  la  communauté.  Alors,  la  femme  a  seule- 
ment à  prouver,  soit  qu'elle  possédait  tel  bien  en  propre  lors 
du  mariage,  soit  qu'elle  l'a  plus  tard  recueilli  dans  telle  suc- 
cession ou  en  vertu  de  telle  donation.  Le  mari  devra  expli- 
quer pourquoi  il  ne  restitue  pas  à  la  femme  son  bien  propre. 

Au  cas  où  il  prétendrait  que  l'épouse  a  elle-même  vendu 
ce  bien,  la  preuve  de  la  part  du  mari  serait  facile  à  faire, 
car,  en  règle  générale,  la  vente  n'a  pas  pu  avoir  lieu  sans 
son  autorisation  ou,  sur  son  refus,  sans  l'autorisation  de  la 
justice,  lui  dûment  appelé. 

En  somme,  la  thèse  que  nous  venons  d'exposer  repose  sur 
ce  principe,  à  savoir  que  le  mari,  administrateur  des  biens 
de  la  femme,  doit  recouvrer  les  créances  exigibles  ou  justi- 
fier qu'il  ne  lui  a  pas  été  possible  de  les  encaisser  (*). 

(')  M,  Hue  (op.  cit.,  IX,  n.  211)  croit  à  l'antinomie  entre  les  deux  arrêts  de 
la  cour  de  cassation  rendus,  l'un  en  1832,  l'autre  en  1872.  Le  savant  auteur  a 
dû  être  égaré  parla  note  parue  dans  Dalloz  (73.  1.  28),  dont  Laurent  signale 
très  bien  l'erreur  {op>  cit.,  XXII,  n.  457,  p.  469).  La  note  que  l'on  trouve  à  cet 
égard  dans  Sirey  (72.  1.  178)  nous  parait  également  presque  inexacte.  — 
V.  aussi  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1415  et  1450  ;  Rép.gën.  Fuzier-IIerman. 
v°  Communauté,  n.  1445  et  1450. 

(«)  Heq.,  18  janv.  1897.  S..  97.1.455,  D..  97.1  127,  J.  uot.  1897,  p.  81. 
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Nous  supposons,  bien  entendu,  que  le  mari  a  pu  adminis- 
trer les  biens  de  la  femme. 

Des  circonstances  exceptionnelles  ont  pu  l'empêcher,  en 
eflet,  d'exercer  les  attributions  que  l'article  1438  lui  confère. 
Si  le  mari  avait  été  absent,  interdit,  placé  dans  un  asile 
d'aliénés,  les  juges  devraient  exiger  une  preuve  plus  com- 
plète de  la  femme  prétendant  à  une  récompense  contre  la 
communauté,  surtout  si  elle  avait  été  investie  elle-même  de 
l'administration  (art.  124  C.  civ.,et  art.  32  et 34  de  la  loi  du 
30  juin  1838),  ou  de  la  tutelle  (art.  507)  (l). 

812  bis.  Quelques  auteurs  nient  le  bien  fondé  de  la  doc- 
trine que  nous  venons  d'exposer.  Laurent  (2)  essaye  de  prou- 
ver qu'elle  viole  l'article  1315  en  déchargeant  la  femme 
demanderesse  d'une  preuve  qui  lui  incombe.  Mais  il  est 
immédiatement  amené  à  contester  le  principe  d'après  lequel 
payer  au  mari,  c'est  payer  à  la  communauté.  C'est  pour- 
tant le  même  auteur  qui,  en  note  de  la  même  page,  nous 
dit,  avec  tant  de  sagacité,  que,  pour  fonder  la  récompense, 
la  preuve  que  le  mari  avait  reçu  le  prix  est  une  preuve  suffi- 
sante. Il  est  vrai  qu'il  s'agit  là  du  prix  d'un  bien  propre  du 
mari,  tandis  que,  quelques  lignes  plus  loin,  le  savant  auteur 
belge  s'occupe  de  la  preuve  du  versement  dans  la  caisse 
commune  du  prix  d'aliénation  d'un  propre  de  l'épouse.  Rela- 
tivement au  prix  d'un  bien  propre  de  la  femme,  il  faudrait, 
parait-il,  distinguer  si  le  mari  a  donné  quittance  comme 
administrateur  des  biens  de  l'épouse  ou  comme  chef  de  la 
communauté  (z). 

Nous  répondrons  que  si  le  mari  a  reçu  les  fonds  comme 
administrateur  des  biens  de  la  femme,  il  avait  l'obligation  de 
les  passer  sans  retard  au  chef  de  la  communauté  usufrui- 

(')  V.  Metz,  18  juill.  1820,  S.  chi\—  Rapp.Req.,  28  juill.  1886,8.,  90.1  526. 
1).,  87.1.37.  —  V.  également  Massé  et  Vergé  sur  Zacharï»,  IV,  §  644,  note  15, 
p.  117;  Marcadé,  sur  l'art.  1433,  n.  2;  Mennesson,  Essai  sur  les  récompenses 
sous  le  régime  de  la,  communauté  légale,  p.  Il,  12;  Rodière  et  Pont,  op.  cit., 
[[,  n.  939;  Arntz,  op.  cit.,  111,  n,  678;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  890;  Méri- 
gnhac,  op.  cit.,  I,  n.  1447  à  1449;  Rép.  gén.  Fuzicr-Henmm,  v  Communauté. 
n.  1447  à  1449. 

(2)  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  457  in  fine. 

(3)  Dans  le  même  sens,  voir  IIuc,  op.  cil.,  IX,  n.  211. 
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tière  do  la  somme  encaissée.  Il  n'a  donc  pu  garder  une 
somme  quelconque  qu'en  cette  dernière  qualité,  puisqu'il 
cumule,  en  sa  personne,  les  deux  fonctions  d'administrateur 
des  biens  de  l'épouse  et  de  chef  de  la  communauté. 

L'objection  semble  devenir  plus  sérieuse  si  c'est  la  femme 
qui  a  reçu  la  somme.  Mais  celle-ci  a-t-elle  pu,  —  en  dehors 
des  cas  où  elle  est  mandataire  judiciaire.  —  recevoir  et 
donner  valablement  quittance  sans  l'autorisation  et  même 
sans  le  mandat  du  mari  ?  Le  prix  n'est-il  pas  toujours  reçu 
pour  la  communauté  ?  La  femme  n'est  que  nue  propriétaire 
de  cette  somme.  Or,  le  débiteur  ne  saurait  se  libérer  vala- 
blement au  mépris  des  droits  de  l'usufruitier.  Ajoutons  que, 
dans  notre  hypothèse,  la  nue  propriétaire  est  sous  la  puis- 
sance de  l'usufruitier.  Mais  laissons  là  cette  question.  X'est-il 
pas  inutile  d'insister  davantage  ? 

813.  Il  est  à  peine  besoin  de  constater  que  la  récompense 
serait  due  par  la  communauté,  alors  même  que  le  mari,  au 
moment  où  il  venait  d'en  recevoir  le  montant,  aurait  fait  à 
un  tiers  un  don  manuel  du  prix  d'aliénation  d'un  de  ses 
biens  propres  [i).  La  récompense  est  due,  dit-on  volontiers, 
sans  qu'il  soit  nécessaire  que  le  prix  ait  été  encaissé.  Nous 
écartons  cette  raison  comme  équivoque.  Ce  prix  a  été  si 
bien  encaissé  par  la  communauté,  qu'il  n'a  pu  être  donné 
par  le  mari  que  comme  argent  de  cette  communauté 
(art.  1422).  Il  suffit  qu'il  lui  ait  appartenu  un  instant  de  rai- 
son, pour  que  l'article  1433  soit  applicable  (2). 

814.  Quant  à  la  condition  d'après  laquelle  il  est  néces- 
saire qu'il  n'ait  pas  été  fait,  au  profit  de  l'époux,  de  rem- 
ploi du  prix  de  son  propre  aliéné,  pour  qu'il  y  ait  récom- 
pense à  la  charge  de  la  communauté,  il  serait  superflu  d'en 
traiter  à  nouveau  (:,J. 

Observons  seulement  que  le  remploi  peut  n'être  que  par- 
tiel. Dans  ce  cas    une  récompense  sera  due  par  la  commii- 

(')  Angers, 7 mars  18.5,  S.,  46.  2.  79,  D..  45.  2.  59  ;  Rodière  et  Pont,  op. cil., 
II,  n.  933,  937;  Laurent,  op.  cit.,  XXU,  n.  456  ;  Guiilouard,  op. cit.,  II,  n.891; 
lièp.  yen.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.   i 43 3-1443. 

(2)  V.  cep.  art.  1469  et  infra,  I,  n.  86i. 

(3j  V.  supra,  I.  n.  375-. 
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754  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE 

fiante  pour  le  surplus  du  prix,  déduction  faite  du  remploi 
eu  principal  et  frais. 

En  sens  inverse,  le  bien  acquis  en  remploi  peut  être  d'une 
valeur  supérieure  au  prix  du  bien  propre  aliéné.  L'époux 
doit  alors  à  la  communauté  une  récompense  pour  l'excé- 
dent ('). 

815.  On  a  soutenu  que  la  communauté  ne  devait  aucune 
récompense  lorsque  l'immeuble  propre  de  l'un  des  conjoints 
avait  été  aliéné  moyennant  une  rente  viagère  (2),  et  que 
cette  rente  prenait  fin  avec  la  communauté  par  la  mort  de 
l'époux  crédi-rentier. 

Pour  justifier  cette  solution,  on  invoque  l'article  588,  dis- 
pensant de  toute  restitution  l'usufruitier  d'une  rente  via- 
gère. Or,  la  communauté  a  l'usufruit  de  la  rente  qui  formait 
le  prix  du  bien  propre  aliéné. 

Ceci  revient  à  dire  que  l'époux  ou  ses  héritiers  ne  pour- 
raient demander  qu'une  restitution  du  droit  viager,  s'il  existe 
encore  à  la  dissolution  de  la  communauté.  S'il  n'existe  plus, 
ils  n'auraient  droit  à  rien.  En  fait,  la  communauté  se  trou- 
verait avoir  absorbé  toute  la  valeur  de  l'immeuble  par  suite 
de  la  transformation  d'un  capital  perpétuel  en  un  droit  via- 
ger (3).  Ceci  serait,  quoi  qu'on  en  dise,  manifestement  injuste. 
Il  nous  parait  impossible  de  nier  qu'il  y  ait,  dans  l'espèce,  un 
appauvrissement  du  patrimoine  propre  de  l'époux  au  profit  de 
la  communauté.  On  concède  assez  volontiers,  en  effet,  qu'ily  a 
eu  appauvrissement  du  patrimoine  propre  du  conjoint.  Mais 
on  conteste  que  la  communauté  se  soit  enrichie.  Il  faut  s'en- 

O  Rapp.  Giv.  cass.,  30  mars  1869,  S  ,  69.  i.  198,  D.,  69.  1,  236;  Rodière  el 
Pont,  op.  cit.,  II,  n.  934  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1437. 
—  V.  supra,  I,  n.  532. 

(*)  Observons  que,  s'il  s'agissait  d'une  rente  perpétuelle  au  lieu  d'une  rente 
viagère,  il  n'y  auraitpas  de  question,  car,  à  la  dissolution  de  la  communauté,  la 
rente  perpétuelle  remplacerait  le  bien  aliéné. 

v3)  Bugnet  sur  Pothier,  Vil,  p.  312,  note  2  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharise,  IV, 
§  644,  note  14,  p.  116  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1436,  n.  2  ; -Minière],  Rev.  crit.,  III, 
p.  851  s.  ;  Pont,  Rev.  crit.,  IV,  p.  9  et  s.;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II, n. 945; 
Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  680  ;  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  242  et  s.  ;  Gpr.  Planiol,  op. 
cit.,  III  (2e  édit.),  n.  1260.  —  Nancy,  3  juin  1853,  S.,  55.  2.  253.  D.,  54.  2. 
10.  -  Besançon,  18  fév.  1853,  S.,  53.  2.  457,  D.,  53.  2.  176.  —  Besançon, 
23  mars  1868,  S.,  69.  2.  173,  D.,  69.  2.  17. 
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tendre  à  ce  sujet,  dirons-nous,  et  la  communauté  doit  récom- 
pense, quand  même  son  enrichissement  n'apparaîtrait  pas  Lors 
de  sa  dissolution.  Il  suffit  qu'elle  ait  reçu  le  prix  du  bien  propre 

pour  qu'elle  soit  tenue  de  le  restituer,  alors  même  (ju'il 
aurait  été  dissipé  (1).  On  insiste  quelquefois.  Le  conjoint, 
fait-on  observer,  peut  échanger  un  immeuble  rural  rap- 
portant 2  1/2  0  0  contre  une  maison  rapportant  5  0  0,  et 
la  communauté  ne  tient  aucun  compte  de  cette  différence 
de  revenus.  Tout  le  monde  l'admet.  Cependant,  il  y  a  là 
quelque  chose  d'analogue  au  cas  que  nous  prévoyons  ;  car 
la  maison  acquise  en  contre-échange  est  exposée  à  des 
chances  de  détérioration.  —  Nous  ne  contesterons  pas 
qu'il  n'y  ait  dans  cette  observation  quelque  chose  de  vrai. 
Mais  nous  remarquerons  que,  dans  ce  cas  d'échange,  l'écart 
ne  sera  pas,  à  beaucoup  d'égards,  aussi  grand  que  celui 
qui  se  produirait  en  cas  d'aliénation  d'un  droit  perpétuel 
moyennant  une  rente  viagère.  D'ailleurs,  établir  en  fait  une 
distinction  entre  les  biens  plus  ou  moins  susceptibles  de 
détérioration  serait  impossible,  et  n'est  pas  entré  dans  la 
pensée  du  législateur.  Si  une  maison  peut  se  détériorer, 
dépérir,  s'il  est  nécessaire  de  l'entretenir,  peut-être  de  la 
rebâtir  ;  la  terre,  elle  aussi,  s'épuise  si  elle  n'est  pas  drainée, 
desséchée,  irriguée,  si  sa  fertilité  n'est  pas  renouvelée  par 
des  engrais.  Il  existe  des  propriétés,  en  principe  perpétuel- 
les, comme  les  carrières,  qui  s'épuisent  dans  un  temps  plus 
ou  moins  long.  Mais  ceci  est  du  fait  simple,  tandis  que  la 
disparition,  l'extinction  d'un  droit  viager  est  un  fait  juri- 
dique. 

Nous  devons  distinguer  entre  le  droit  perpétuel  et  le  droit 


(l)  Pothier,  Communauté,  n.  594;  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  350  ;  Odier,  op. 
cit.,  I.  n.  308  ;  Troplong,  op.  cit.,  IL  n.  1096  :  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  Vfg  511, 
texte  et  note  4,  p.  352-353;  Demanle  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI, 
n.  78  bis,  XI  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  466,  467  ;  Guillouard,  op.  cit..  Il 
n.  892-893  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1474  s.  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman, 
v°  Communauté,  n.  1474  s.  Cpr.  Planiol,  op.  cit.,  III,  (2°  édit. ).  n°  1260  — 
Douai,  9  mai  1849,  S.,  50.  2.  183.  —  Angers,  12  mai  1853.  S  ,  53.  2.  369,  D., 
53.  2.  146.—  Req.,  1"  avril  1868,  S., 63.  1.  253,  D.,68.  1.  311.  -  Lyon,  17  fév., 
1870,  S.,  70.  2.  305.  —  Giv.  cass.,  8  avril  1872,  S.,  72.  1.  224,  D.,  72.  1.  108. 
-  Bordeaux,  17  déc.  1873,  S.,  74.  2.  213,  D.,  74.  5.  101. 
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viager,  car,  passer'  de  l'un  à  l'autre,  c'est  transformer   léga- 
lement du  capital  eu  revenu  ou  du  revenu  en  capital. 

Nous  admettons  donc,  dans  notre  hypothèse,  qu'il  y  a  lieu 
à  récompense  au  profit  de  l'époux. 

On  allègue,  il  est  vrai,  que  cette  solution, — elle  a  pour  elle 
l'autorité  de  Pothier  (l).  —  est  en  désaccord  avec  l'application 
à  la  communauté  des  règles  de  l'usufruit.  Eh  bien  !  il  suffit 
à  ce  sujet  de  rappeler  que  les  règles  habituelles  de  l'usu- 
fruit ne  sont  applicables  à  la  communauté  que  sous'  les 
modifications  qui  résultent  des  principes  spéciaux  de  ce 
régime.  Or,  parmi  ces  principes  se  trouve  celui-ci,  à  savoir 
que  la  communauté  ne  doit  pas  s'enrichir  aux  dépens  des 
biens  propres.  Cela  dit,  nous  sommes  parfaitement  d'accord 
pour  admettre  que,  en  général,  l'article  588  reçoit  son 
application,  même  dans  le  fonctionnement  de  la  commu- 
nauté, lorsqu'il  s'agit  d'un  droit  viager  déclaré  propre  dans 
le  contrat  de  mariage.  Par  exemple,  l'un  des  époux  était, 
avant  le  mariage,  créancier  dune  rente  viagère  qu'il  s'est 
réservée  propre.  Nous  admettons  sans  difficulté  que  la  com- 
munauté, ayant  la  jouissance  de  cette  rente  viagère,  en  per- 
çoive et  garde  intégralement  les  arrérages  sauf  à  restituer 
le  droit  lui-même,  à  supposer  qu'il  ne  soit  pas  éteint  à  la 
dissolution  de  la  communauté  (2). 

Mais  si  ce  droit  commun  doit  nous  conduire  à  ce  résultat 
que  cette  communauté  s'enrichirait  aux  dépens  des  biens 
propres,  alors  nous  faisons  prédominer  les  principes  de  la 
communauté  sur  ceux  du  droit  commun.  Voyons  bien  les 
faits.  Le  conjoint,  obtenant  une  rente  viagère  pour  prix  d'un 
immeuble,  a,  au  fond,  fait  un  marché  à  charge  par  l'acqué- 
reur de  payer  des  arrérages  qui  comprennent  à  la  fois  les 
intérêts  du  prix  et  l'amortissement  du  capital.  La  commu- 
nauté, en  outre  du  revenu,  perçoit  chaque  année  avec  les 
arrérages  une  partie  du  capital,  puisqu'elle  perçoit  au  delà 
de  l'équivalent  du  revenu  normal  de  l'immeuble  aliéné.  Cette 
vérité  de  fait,  on  l'écarté  en  cas  d'usufruit  ordinaire.  Mais 


(')  Pothier,  Communauté,  n.  594. 
(-)  V.  supra,  I,  n.  293. 
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on  ne  saurait  en  faire  autant,  s'il  s'agit  de  substituer  un 
droit  viager  au  droit  de  jouissance  déjà  acquis  à  La  commu- 
nauté sur  un  bien  perpétuel.  1. a  solution  inverse  enrichirait 
la  masse  commune  par  l'absorption  progressive  du  capital 
du  bien  propre  aliéné. 

En  un  mot,  nous  considérons  que  la  transformation,  au  cours 
du  mariage,  d'un  capital  propre  en  revenus  via-ces  porterait 
atteinte  à  l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales,  ou 
du  moins  au  principe  d'après  lequel  un  des  patrimoines  ne 
doit  pas,  en  dehors  d'une  donation  entre  époux,  être  appauvri 
au  bénéfice  de  l'un  des  deux  autres  sans  qu'il  y  ait  lieu  à 
récompense. 

La  seule  difficulté,  — elle  est  d'ailleurs  sérieuse,  —  porte 
sur  la  détermination  de  la  quotité  de  cette  récompense.  Nous 
essayerons  bientôt  de  la  résoudre  (l),  après  avoir  étudié  les 
principes  fondamentaux  de  la  théorie  que  nous  allons  main- 
tenant aborder. 

816.  D'après  quels  principes  convient-il  donc  de  fixer  le 
montant  de  la  récompense  due  par  la  communauté,  lorsque 
le  bien  propre  de  l'un  des  époux  a  été  vendu  (art.  1433)  ? 

Potbier  (2),  nous  l'avons  vu,  fixait  en  quelques  mots  d'une 
véritable  précision  scientifique  cette  double  règle,  à  savoir 
qu'une  récompense  est  due  à  l'époux  lorsque  la  communauté 
a  encaissé  le  prix  de  son  bien  propre  aliéné,  et  que  cette 
récompense  doit  être  égale  au  prix  versé  dans  la  caisse  com- 
mune. 

Il  n'est  pas  douteux  que  cette  règle  ait  été  maintenue.  Elle 
est  expressément  consacrée  dans  la  fin  de  l'article  1436  ainsi 
conçue  :  «  Dan*  tous  les  cas  »  —  qu'il  s'agisse  du  prix  du 
bien  propre  de  la  femme  ou  du  prix  du  bien  propre  du  mari, 
—  «  la  récompense  n'a  lie  a  que  sur  le  pied  de  la  vente,  quel- 
«  que  allégation  qui  suit  faite  touchant  la  valeur  de  limmeu- 
«  h  le  aliéné,  » 

Lépoux  serait  mal  venu  à  alléguer  que  son  propre  n'a  pas 
été  bien  vendu  et  qu'il  lui  faut  une  indemnité  supérieure  au 


(■,  Y.  infrn,  I,  n.  824. 

(-)  V.  Polluer,  Communauté,  n.  606. 
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prix  stipulé.  Plusieurs  réponses  également  péremptoires  lui 
seraient  opposées.  Il  a  lui-même  consenti  à  la  vente  :  donc  il 
n'a  pas  le  droit  de  critiquer  la  fixation  du  prix.  S'il  a  été  vic- 
time d'undol,  d'une  violence,  d'une  lésion,  qu'il  se  pourvoie 
contre  l'acquéreur  conformément  au  droit  commun  ;  mais  il 
ne  peut  pas  s'en  prendre  à  la  communauté.  Celle-ci  a  joué  vis- 
à-vis  de  lui  le  rôle  de  caissière  ou  plutôt  d'usufruitière  ;  elle 
doit  rendre  intégralement  le  capital  reçu,  sans  rien  devoir  au 
delà.  Ce  capital  grevé  de  l'usufruit  de  la  communauté,  cette 
dernière  Ta  encaissé  pour  en  jouir  selon  les  règles  du  quasi- 
usufruit.  Elle  ne  doit  restituer  que  l'équivalent  exact  du  capi- 
tal qui  lui  a  été  remis  (art.  587). 

Tant  pis  pour  le  conjoint,  s'il  s'est  contenté  d'un  prix  trop 
faible,  ou  si,  ayant  craint  une  baisse  de  la  valeur  vénale  de 
l'immeuble  dans  un  avenir  prochain,  il  a  le  regret  de  voir 
ses  prévisions  contredites  par  une  hausse. 

En  tout  cas,  il  est  clair  que  l'époux  a  droit  à  la  restitution 
entière  du  prix.  Ce  dernier  ne  saurait  être  retenu  en  partie, 
sous  prétexte  qu'il  est  inespéré  et  qu'une  portion  semblerait 
devoir  constituer  un  acquêt  de  communauté. 

Peu  importe,  d'autre  part,  que  la  communauté  ait  été 
heureuse  ou  malheureuse  dans  l'emploi  qu'elle  a  fait  du  prix 
de  l'aliénation  (*). 

817.  Le  prix  dont  la  communauté  doit  tenir  compte,  com- 
prend tous  les  accessoires  qui  ne  sont  pas  des  fruits.  Elle 
profite  des  intérêts  en  vertu  de  l'article  1401-2°  ;  mais  elle 
doit  restituer,  avec  le  prix,  les  arrhes,  pots  de  vin,  commis- 
sions complémentaires,  etc..  Elle  devra  donc  l'estimation 
des  charges  accessoires  entant  qu'elle  en  a  bénéficié,  comme 
d'un  supplément  de  prix  en  denrées,  ou,  —  selon  l'exemple 
emprunté  à  Pothier,  —  de  la  valeur  d'une  servitude  consti- 


(')  V.  et  cpr.  Pothier,  Communauté,  n.  586,  587,  588;  Merlin,  Rép.,  v  Rem- 
ploi. §  2,  n.  2;  Battur,  op.  cit.,  II,  n.  715;  Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  II, 
p.  377;  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  339;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  943; 
Aubiyet  Rau,  op.  cit.,  V,  §  511,  texte  p.  355;  Arntz,  op. cit.,  III,  n.  679;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  II,  n.  903  his  ;  Rép.  yen.  Fuzier-Herman,  v  Communauté, 
n.  1463  s.  -  Req.,  9  juin  1833,  S  ,  36.1.649.  —  Paris,  22  mars  1834,  S.,  34.2. 
190.  -  Paris,  24  avril  1858,  S.  58.2.477,  D.,  58.2.159. 
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tuée  au  profit  d'un  immeuble  couquêt.  L'époux  aurait  vendu 
son  bien  propre  plus  cher,  s'il  n'avait  pas  imposé  à  un  fonds 
de  l'acquéreur  cette  charge,  qui  enrichit  d'autant  la  com- 
munauté ('). 

818.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  résulte  des  textes  et  des  principes 
que  la  récompense  est  due  par  la  communauté,  sinon  du  prix 
porté  aux  actes  ou  des  sommes  mentionnées  dans  les  quit- 
tances, du  moins  du  prix  réel  du  bien  aliéné  ou  de  la  somme 
effectivement  versée  dans  la  caisse  commune,  si  ce  prix  ou 
cette  somme  sont  inférieurs  ou  supérieurs  au  chiffre  indiqué 
par  l'acte  d'aliénation.  Tout  le  monde  admet  ce  principe. 

Mais  comment  faire  la  preuve  de  l'inexactitude  de  l'acte 
portant  aliénation  ou  de  la  dissimulation  dune  partie  du 
prix  dans  cet  acte?  Faut -il  s'en  tenir  à  la  règle  de  droit 
commun  d'après  laquelle  il  ne  peut  être  rien  prouvé  contre 
et  outre  le  contenu  aux  actes,  par  témoins  ou  par  pré- 
somptions, s  il  n'existe  pas  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  (art.   1341,  1347  et  1353)  ?  Les  avis  sont  partagés. 

Nous  croyons  que,  dans  plusieurs  hypothèses,  on  ne  doit 
pas  hésiter  à  déclarer  admissible  toute  espèce  de  preuve, 
pour  démontrer,  par  exemple,  l'exagération  ou  l'atténuation 
frauduleuse  du  prix  réel  dans  les  mentions  insérées  aux 
actes.  Voici  le  mari,  supposons-le,  qui  a  vendu  seul  un  de 
ses  biens  propres.  Il  a  fait  porter  à  l'acte  un  prix  supérieur 
à  celui  moyennant  lequel  a  eu  lieu  l'aliénation.  Peut-être 
a-t-il  ainsi  exagéré  à  la  demande  de  l'acquéreur,  désireux  de 
tromper  les  tiers  avec  lesquels  ce  dernier  se  propose  à  son 
tour  de  traiter.  Ou  bien  l'époux  vendeur  a  songé  à  se  réser- 
ver une  récompense  plus  élevée  que  celle  à  laquelle  il  a 
droit.  Qui  donc,  en  une  semblable  hypothèse,  songerait  à 
contester  à  la  femme  le  droit  de  recourir  à  la  preuve  testi- 
moniale pour  rétablir  la  vérité  ?  Le  législateur  va  même 
jusqu'à  permettre  à  lépouse  de  faire  appel  à   la  commune 

(')  Pothier,  Communauté,  n.  588  :  Toullier,  op.  cit  ,  XII,  n.  349  ;  Bellot  des 
Minières,  op  cit.,  H,  p.  377;  Rodièrj  et  Pont,  op.  cit.,  H,  n.  940,  943; 
Aubry  et  Rau,  op. cit.,  V,  §  511,  texte  p.  355  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  679; 
Guillouard,  op.  cit  ,  II.  n.  903  bis  ;  Ràp*  gén.  FuzLv-Herman,  v°  Commu- 
nauté, n.  1464. 
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renommée  pour  établir  une  preuve  que  le  mari  aurait  du  lui 
ménager  (arg.  art.  1415).  • 

-Mais,  d'ordinaire,  la  situation  est  plus  embarrassante, 
parce  que  les  deux  conjoints  ont  figuré  à  l'acte  d'aliénation. 
C'est  alors  que  l'article  1341  est  invoqué,  avec  une  certaine 
apparence  de  raison,  contre  lépoux  qui  conteste  l'exactitude 
du  prix  mentionné  à  l'acte. 

Pour  résoudre  le  problème, plaçons-nous  d'abord  au  point 
de  vue  du  mari.  Nous  réglerons  après  la  situation  à  faire  à 
l'épouse. 

819.  Le  mari  est-il  obligé  de  se  conformer  à  l'article  1341, 
pour  établir  qu'une  partie  du  prix  de  son  immeuble  a  été 
dissimulée  dans  le  but  notamment  d'atténuer  les  droits  de 
mutation  ? 

Cette  preuve,  recevable  en  principe  quand  le  mari  ou  ses 
héritiers  peuvent  opposer  à  la  femme  au  moins  un  commen- 
cement de  preuve  écrite  de  la  dissimulation  du  prix  (l),  ne 
1  est  plus,  semble-t-il,  lorsqu'il  s'agit  dune  somme  supérieure 
a  150  francs,  le  mari  n'invoquant  que  des  témoignages  ou 
des  présomptions  (2). 

On  a  pourtant  allégué  en  faveur  du  mari,  que  la  preuve  à 
sa  charge  avait  pour  objet  un  fait  matériel  :  la  réception  des 
deniers  et  leur  versement  dans  la  caisse  commune.  Or,  tout- 
fait  matériel  peut  se  prouver  par  témoins  (3). 

Cette  thèse  est  vigoureusement  appuyée  par  Laurent  sur 
le  raisonnement  suivant  :  «  Supposons  qu'une  partie  seule- 
ment du  prix  ait  été  versée  dans  la  communauté  :    la  partie 

(l)  Le  mai i  produisant  à  l'appui  de  son  dire  une  contre-lettre  signée  de  la 
femme  pourrait  établir  ainsi  le  prix  réel  de  la  vente  contrairement  à  la  lettre  du 
contrat  d'aliénation  —  V.  Mérignhac,  op.  cit  ,  I,  n.  1457  et  Rép.  yen.  Fuzier- 
Herman,  v°  Communauté,  n.  1457. 

(*)  Douai,  i8  avril  1851,  S.,  52  2.369,  D.,  52.2.Î9).-  Civ.cass.,  14  mai  1879 
S  ,  80.1.17,  D.,  79.1.420.  -  V.  également  Besançon,  23  nov.  186S,  S.,  69.2. 
17\  D.,  69.2.17.  -  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia?,  IV,  §  64ï,  note  17,  p.  117; 
Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1162;  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  357  ;  Guillouard, 
op.  cit.,  Il,  n.  913  ;  Mérignhac,  op.  cit..  I  n.  1641  ;  Rép.  yen.  Fuzier-IIerman, 
vJ  Communauté,  n.  1458  s. 

(3,  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  462  ;  V.  également  Rodière  et  Pont,  op.  cit., 
If,  p.  942;  Pont,  Rev.  crit.  II,  p.  655;  Aubry  et  Pau,  op.  cit.,  V,  §  511,  texte 
et  note  9,  p.  355,  356  ;  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  240. 
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intéressée  ne  sera-t-elle  pas  admise  à  prouver  qu'elle  esi  La 
somme  précise  qui  a  été  versée  ?  La  preuve  par  témoins 
serait  certainement  admise,  c'est  la  seule  preuve  possible 
des  faits.  »  Soit  ;  mais  l'auteur  compromet  immédiatement 
sa  thèse  en  ajoutant  :  «  Le  mari  reçoit  le  pris  payé  par 
l'acheteur  :  voilà  un  fait  juridique  qui  doit  être  prouvé  par 
la  règle  de  l'article  1341.  Après  cela,  le  mari  verse  tout 
ou  partie  du  prix  dans  la  communauté  :  voilà  un  fait  maté- 
riel (').  » 

Nous  avons  déjà  réfuté  cette  doctrine  du  savant  auteur 
belge,  soutenant  que  le  mari,  du  moinsjquand  il  reçoit  le  prix 
d'un  bien  propre  de  l'épouse,  peut  le  garder  en  qualité 
d'administrateur  des  biens  de  la  femme  et  le  laisser  en  dehors 
de  la  communauté  (2).  Celle-ci,  apparemment,  nen  aurait 
l'usufruit  que  lorsqu'il  plairait  au  mari  de  le  verser  dans  la 
caisse  commune.  N'insistons  pas  sur  une  théorie  aussi  fan- 
taisiste, que  l'auteur  n'ose  point  étendre  à  la  réception  du 
prix  d'un  bien  propre  du  mari.  Il  est  impossible  de  subor- 
donner le  quasi-usufruit  de  la  communauté,  la  rendant  cl  îbi- 
trice  de  la  somme  qui  en  est  l'objet,  soit  à  la  volonté  du 
mari,  soit  au  choix  du  tiroir  dans  lequel  cette  somme  a  été 
effectivement  renfermée. 

Mais  à  cette  théorie  s'en  mêle  une  autre.  Ce  n'est  pas, 
prétend-on,  des  stipulations  de  l'acte  de  vente  qu'il  s'agit. 
Il  est  question  du  fait  du  versement  des  deniers  dans  la 
caisse  de  la  communauté,  acte  peut-être  de  beaucoup  posté- 
rieur au  contrat  d'aliénation.  Ceci  mérite  examen.  En  effet, 
la  distinction  est  vraie  et  utile  surtout  lorsque  le  prix  du 
bien  propre  aliéné  n'a  été  payé  que  partiellement.  Laurent 
n'a  peut-être  pas  assez  insisté  sur  cette  face  de  son  argu- 
mentation. Il  la  sacrifie  trop  aisément,  en  se  bornant  à  ce 
seul  mot  :  c'est  un  fait  juridique.  Qui,  le  paiement  est  un 
fait  juridique,  et  le  débiteur  ne  peut  prouver  sa  libération 
contre  son  créancier  que  par  la  preuve  écrite,  par  une  quit- 
tance, s'il  s'agit  de  plus  de  150  francs.  Mais  lorsque,  de  son 


(')  V.  Laurent,  loc.  cit.,  n.  462,  p.  476. 
('-')  V.  supra.  1,  n.  812  bis.. 
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côté,  le  créancier  a,  lui  aussi,  besoin  de  prouver  vis-à-vis 
d'une  tierce  personne,  son  conjoint  par  exemple,  que  lui, 
créancier,  a  reçu  telle  somme,  la  situation  est  toute  diffé- 
rente . 

Sans  chercher  à  construire  à  ce  point  de  vue  une  théorie 
générale,  il  nous  suffit,  à  l'effet  de  résoudre  le  problème 
que  nous  étudions,  de  constater  que  le  conjoint,  réclamant 
la  récompense  du  prix  d'un  bien  propre  aliéné,  doit  d'abord 
prouver  l'existence  de  sa  créance,  dont  la  communauté 
aurait  encaissé  le  montant  en  totalité  ou  en  partie.  Or,  c'est 
le  contrat  de  vente  qui  fournira  la  preuve  de  l'existence  et 
de  la  quotité  de  la  créance.  Soutenir  que  la  communauté  a 
reçu  au  delà  de  la  somme  indiquée  à  ce  contrat  de  vente  est 
contredire  cet  acte.  C'est  ainsi  que  l'article  1341  s'oppose  à 
ce  que  le  mari  prouve  par  témoins  ou  par  présomptions, 
sans  commencement  de  preuve  écrite,  que  la  communauté  a 
encaissé  un  prix  supérieur  à  celui  que  l'on  trouve  énoncé 
dans  l'acte  d'aliénation. 

Est-ce  à  dire  que  le  mari,  prétendant  à  une  récompense, 
ait  besoin  d'une  preuve  écrite  pour  justifier  aux  héritiers  de 
l'épouse  qu'il  a  reçu,  au  cours  de  la  communauté,  une  partie 
ou  la  totalité  du  prix  porté  à  l'acte  de  vente  de  son  bien  pro- 
pre? Il  n'est  pas  dans  nos  mœurs  que  les  créanciers  se  fas- 
sent donner  par  leurs  débiteurs  des  contre-quittances,  et  d'or- 
dinaire les  quittances  se  trouvent  aux  mains  de  ces  derniers. 
Aussi  nous  hésitons  à  exiger  du  mari,  créancier  de  la  récom- 
pense, une  preuve  écrite  de  la  réception  des  deniers  versés 
entre  ses  mains.  Cette  réception  est  un  fait  matériel  à  son 
égard,  fait  matériel  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  la 
libération  du  débiteur.  Celle-ci  constitue  un  fait  juridique 
dont  ce  débiteur  doit  se  ménager  une  preuve  spéciale. 

Tout  au  plus,  en  cas  de  contestation  admettrions-nous  la 
femme  ou  ses  héritiers  au  droit  de  demander,  par  exemple, 
que  le  mari  fasse  mention  des  paiements  reçus  sur  le  titre  de 
créance  qui  est  entre  ses  mains.  On  le  mettrait  ainsi  dans 
l'impossibilité  quasi-complète  de  réclamer  ensuite  de  son 
acquéreur  un  paiement  qui  ferait  double  emploi  avec  la 
récompense  du  montant  des  prétendus  versements  qu'il  affir- 
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nierait  mensongèrement  lui  avoir  été  faits  parle  débiteur  au 
cours  de  la  communauté.  Ce  procédé  ou  tout  autre  analogue 
suffirait  pour  écarter  toute  crainte  sérieuse  de  fraude. 

Ces  explications  complémentaires  suffisent  sur  la  question, 
déjà  traitée,  de  la  preuve  que  les  deniers  ont  été  réellement 
reçus,  c'est-à-dire  versés  dans  la  caisse  de  la  communauté  ('). 
Revenons  à  celle  qui  en  dérive  et  qui  est  spécialement,  ici, 
l'objet  de  notre  examen.  L'époux  peut-il  prouver  par  témoins 
ou  par  présomptions  que  la  communauté  a  reçu  plus  que  le 
prix  porté  dans  l'acte  de  vente?  Nous  venons  de  répondre 
négativement  pour  le  cas  où  la  vente  a  pour  objet  un  bien 
du  mari.  Celui-ci  joue  un  rôle  prépondérant  lors  de  la 
rédaction  de  l'acte  de  vente  de  son  bien  propre.  11  est  le 
chef  du  ménage.  Il  ne  peut  donc  alléguer  aucun  prétexte 
pour  répudier  l'autorité  de  l'acte  d'aliénation  qu'il  a  signé, 
et  qui  fixe  le  maximum  de  la  récompense  à  laquelle  il  a 
droit. 

Telle  est  la  condition  du  mari  créancier  dune  récompense 
vis-à-vis  delà  communauté. 

820.  Très  différente  est  la  situation  juridique  de  l'épouse, 
à  laquelle  le  mari  ou  les  héritiers  de  celui-ci  opposent  le 
chiffre  du  prix  porté  à  l'acte  de  vente.  La  femme  peut  invo- 
quer toute  une  série  de  considérations.  Si  elle  a  été  partie  à 
l'acte  d'aliénation,  le  mari  y  a  également  figuré,  d'ordinaire 
pour  l'assister  et  l'autoriser.  C'est  lui  qui,  en  fait,  a  joué  le 
rôle  prépondérant.  C'est  lui  qui,  à  la  demande  de  l'acquéreur, 
aura  consenti  à  la  dissimulation  du  juste  prix,  dans  le  but  de 
faire  fraude  au  Trésor  et  d'amener  le  paiement  de  droits  de 
mutations  moins  élevés.  Ne  serait-il  pas  étrange  que  le  mari 
bénéficiât, par  la  réduction  de  la  récompense  due  à  la  femme 
d'une  dissimulation  qui  est  plus  son  œuvre  que  celle  de 
l'épouse?  De  plus,  ne  serait-il  pas  dangereux  de  créer  ainsi 
au  mari  un  intérêt  directement  contraire  à  celui  de  sa  femme? 
On  objecte  que  nous  faisons  ainsi  de  la  communauté  un 
régime  de  suspicion.  Nous  ne  le  croyons  pas.  Notre  argu- 
mentation repose  seulement    sur   ce  point  incontestable,  à 

(1)  V.  supra,  I,  n.  811,  812,  812  bis. 
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savoir  que  le  mari,  administrateur  des  biens  de  la  commu- 
nauté et  des  biens  de  l'épouse,  est  plus  spécialement  chargé 
de  la  direction  de  toutes  les  affaires  relatives  à  la  gestion 
desdits  biens. 

D'autre  part,  un  argument,  trop  négligé,  vient  fortifier  notre 
thèse.  En  fin  de  compte,  de  quoi  s'agit-il?  Il  s'agit  de  savoir 
ce  que  le  mari  a  encaissé  comme  administrateur  des  biens 
delà  femme  et  des  biens  communs, percevant, en  cette  qua- 
lité d'administrateur,  toutes  les  sommes  grevées  du  droit  de 
jouissance  de  la  communauté.  Or,  est-il  juridique  d'admettre 
le  mari  cà  argumenter  contre  l'épouse  de  la  fixation  du  prix 
établi  à  l'acte  de  vente  auquel  il  a  collaboré,  lorsque  la 
femme  demande  à  prouver,  par  tous  les  moyens,  que  le  mari 
a  reçu  une  somme  supérieure  au  prix  déclaré  dans  l'acte 
d'aliénation  ?  L'épouse  pourrait  certes  invoquer  contre  son 
mari  les  quittances  données  à  l'acquéreur,  si  celui-ci  veut 
bien  les  lui  prêter.  La  femme  doit-elle  donc  être  déclarée 
non  recevante  à  prouver  son  allégation,  si  l'acquéreur  refuse 
ou  ne  peut  pas  lui  accorder  son  concours  ? 

Nous  conclurons  en  disant  que  la  femme,  eut-elle  per- 
sonnellement figuré  au  contrat  où  la  dissimulation  a  été  com- 
mise, —  est  recevante  à  prouver,  par  témoignages  et  par 
tous  les  autres  moyens,  que  le  prix  réel  a  été  dissimulé  dans 
le  contrat  (').  C'est  ainsi  qu'un  arrêt  de  la  chambre  des 
requêtes  du  18  janvier  1875  (2),  statuant  dans  l'hypothèse  où 
le  prix  porté  au  contrat  de  vente  est  inférieur  au  prix  réel 
dans  le  but  de  frauder  les  droits  du  fisc,  déclare  que  la 
femme  peut  prouver  cette  dissimulation  qui  est  une  fraude, 
et  établir  le  prix  véritable  par  toute  espèce  de  preuves,  même 


(')  Besançon,  21  juin  1845,  S.,  43.  2.  451,  D.,  51.5.93.  —  Giv.  cass.,  14  fév. 
1843,  S.,  43. 1.193.-  Douai,  28  avril  1851, S.,  52.2.  339,  D.,  52.  2.  290.  -  Req., 
18  janv.  1875,  S.,  76.  1.5.  D.,76. 1.  159.  — Bourges,  1«*  juil.  1833,  Gaz.  Pal.,8(i. 
2.426.  —  Toullier,  op.  cil.,  XII,  n.3 iô;Troplong,  op. cit.,  II,  n.  1162;  Marcadé, 
sur  l'art.  1133,  n.  1;  Odier,  op.  cit., I,n.307;  Rodière  et  Pont,  op. cit.,  11, n. 9 il; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,.§  511,  lexteet  note  9,  p.  355  ;  Demanle  et  Colmet  de 
Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  78  bis,  IV;  Laurent,  op.  ctï.,XX.U,  n.461;  Arntz,  op. 
cit.,  III,  n.  679  ;  Guillouard,  op.  cit.,  Il,  n.  909  à  911;  Mérignhac,  op.  cit.,  I, 
n.  1451  s.  ;  Rép.  gèn.  Fuzier-IIennan,  v°  Communauté,  n.  1451  s. 

(•-)  Req..  10  janv.  1875,  S.,  76.  1.  5,  note  Labbé,  D.,  76.  1.  159. 
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par  simples  présomptions.  Spécialement,  La  femme  peu!  faire 
cette   preuve  par  les  registres  ou   papiers  domestiques  du 

mari. 

821.  Dans  les  explications  précédentes,  nous  avons  sup- 
posé la  preuve  à  faire  dans  les  rapports  des  époux  ou  de 
leurs  héritiers  entre  eux. 

Faut-il  appliquer  les  mêmes  principes  au  sujet  de  la 
preuve  de  la  dissimulation  du  prix  dans  l'acte  de  vente  du 
bien  propre  d'un  époux  contre  les  tiers  créanciers  de  l'autre 
conjoint  ?  La  femme,  notamment,  sera-t-elle  admise  à  établir 
par  tous  les  moyens  de  preuve  possibles,  même  par  simples 
présomptions,  le  montant  du  prix  véritable  à  l'encontre  des 
créanciers  du  mari  et  de  la  communauté?  L'affirmative,  qui 
se  dégage  de  l'arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  18  jan- 
vier 1885,  est  fort  contestable.  Cette  solution  nous  parait 
méconnaître  la  règle  posée  par  l'article  1321, prévoyant  préci- 
sément l'hypothèse  où,  d'un  commun  accord  entre  les  parties 
contractantes,  les  énonciations  de  l'acte  apparent  se  trouvent 
contredites  par  des  documents  destinés  à  rester  secrets.  Ce 
texte  décide  que  ces  documents  ne  sont  pas  opposables  aux 
tiers.  Or  les  tiers,  au  sens  de  l'article  1321,  ce  sont  tous  ceux 
qui  n'ont  pas  souscrit  les  actes  entachés  de  dissimulation  et 
qui  ne  sont  pas  leurs  ayants  cause  à  titre  universel.  Les 
créanciers  du  mari  et  de  la  communauté,  dans  notre  hypo- 
thèse, peuvent  donc  se  prévaloir  de  l'article  1321  à  l'en- 
contre de  la  prétention  de  l'épouse. 

«  Lue  décision  opposée,  fait  à  très  juste  titre  observer 
Labbé,  conduirait  aux  résultats  les  plus  bizarres.  Si,  parmi 
les  biens  du  mari,  il  y  a  des  immeubles,  et  parmi  les  créan- 
ciers du  mari,  des  créanciers  hypothécaires,  assurément 
la  femme  ne  pourrait  se  faire  colloquer  que  pour  la  somme 
des  prix  déclarés  dans  les  actes  ostensibles,  enregistrés  et 
transcrits.  De  sorte  que,  dans  le  système  de  l'arrêt  de  la 
Chambre  des  requêtes  du  18  janvier  1875,  le  chiffre  des 
reprises  de  la  femme  varierait  selon  qu'elle  serait  en  conflit 
avec  les  créanciers  hypothécaires  ou  les  créanciers  chiro- 
graphaires  du  mari  (').  » 

(',  Note  Labbé,  sous  Req.,  18janv.  1875.  S.,  76.  1.  5. 
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822.  Revenons  à  notre  point  de  départ.  Nous  avons  posé 
en  principe  que  la  récompense  due  à  raison  de  l'aliénation 
d'un  propre  est  calculée  d'après  le  prix  réel  du  bien  aliéné 
et  la  somme  effectivement  versée  dans    la  caisse  commune. 

La  communauté,  ajoutons-le,  ne  peut  rien  déduire  du 
montant  total  du  prix  encaissé  par  elle,  sous  le  prétexte  qu'elle 
n'a  pas  tiré  de  ce  prix  des  revenus  équivalents  à  ceux  que  lui 
procurait  l'immeuble  vendu.  De  même,  l'époux  ne  pourrait 
pas  réclamer  un  supplément  de  récompense  en  alléguant 
que  les  revenus  annuels  du  prix  versé  dans  la  caisse  com- 
mune ont  été  supérieurs  à  la  valeur  des  produits  de  l'immeu- 
ble aliéné.  C'est  que,  en  effet,  les  époux  ne  garantissent  point 
à  la  communauté  un  chiffre  fixe  de  revenus.  Ils  lui  ont  attri- 
bué à  forfait  tous  les  revenus  de  leurs  biens  propres,  en  se 
réservant  d'aliéner  ces  biens,  de  les  remplacer  à  leur  guise. 
Si,  en  conséquence  de  l'aliénation,  il  s'est  produit  un  enri- 
chissement ou  un  appauvrissement  de  la  communauté,  qui  a 
obtenu  plus  ou  moins  de  revenus  que  par  le  passé,  il  n'y  a  pas 
eu  pour  l'époux  un  enrichissement  ou  un  appauvrissement 
pouvant  servir  de  fondement  à  une  récompense.  Cette  hypo- 
thèse est  différente  de  celles  où  il  y  a  eu  transformation  d'un 
droit  perpétuel  en  un  droit  viager  ou  d'un  droit  viager  en 
un  droit  perpétuel. 

823.  Mais  le  contrat  de  vente  peut  avoir  confondu,  dans  le 
prix  d'aliénation,  les  intérêts  que  ce  prix  produira  jusqu'à 
ce  qu'il  devienne  exigible.  Rien  n'est  plus  simple  à  com- 
prendre. Au  lieu  de  vendre  son  immeuble  pour  10.000  francs 
payables  dans  cinq  ans,  avec  intérêts  à  4  0  0  par  an,  le  con- 
joint a  stipulé  un  prix  de  12,250  francs  payables  dans  cinq 
ans  sans  intérêt.  Cet  époux  a-t-il  droit  à  une  récompense 
de  12,250  francs  ? 

La  communauté  va-t-elle  être  privée  de  tout  revenu  de  ce 
chef  pendant  cinq  années  ?  Non,  répondait  autrefois  Pothier  (l) , 
Le  prix  du  bien  aliéné  comprend,  tout  à  la  fois,  le  capital  et 
cinq  ans  d'intérêts.  Il  est  donc  équitable  que  la  somme  cor- 
respondant aux  intérêts  et  aux  intérêts  de  ces  intérêts,  s'il  en 

(*)  Pothier.  Communauté,  n.  590. 
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a  été  tenu  compte,  soit  laissée  à  la  communauté.  Les  juges 
auront  à  évaluer,  en  fait,  la  portion  du  prix  qui  correspond 
au  capital, et  celle  qui  représente  les  revenus  du  bien  propre 
vendu.  Cette  solution  nous  semble  des  plus  exactes. 

Pothier  prévoyait  aussi  L'hypothèse  inverse  :  celle  d'une 
vente  au  comptant  d'un  bien  propre,  dont  la  communauté 
conserverait  la  jouissance,  par  exemple,  pendant  trois  ou 
quatre  ans  (4).  Il  voulait,  en  ce  cas,  que  le  prix  d'aliénation 
fût  relevé  pour  la  fixation  du  montant  de  la  récompense.  On 
conçoit,  en  effet,  que  des  fraudes  seraient  à  redouter  si,  dans 
cette  dernière  hypothèse,  l'immeuble  appartenait  à  la  femme, 
comme  si,  dans  la  première,  le  bien  était  un  propre  du  mari. 
Ici  encore,  nous  suivrons  L'opinion  jadis  expriméepar  Pothier. 

Nous  voici  engagés  dans  une  voie  où  les  espèces  vont  se 
succéder  par  degrés.  On  peut  supposer,  en  effet,  une  aliéna- 
tion qui  ne  comprend  que  la  nue  propriété  d'un  immeuble 
propre.  La  communauté  va-t-elle  pouvoir  cumuler  la  jouis- 
sance du  bien  avec  celle  du  prix  de  cette  nue  propriété  ? 
Imaginons,  à  l'inverse,  une  aliénation  ayant  seulement  pour 
objet  l'usufruit,  et  l'époux  conservant  intacte  la  nue  propriété 
de  son  bien  propre.  Ce  conjoint  va-t-il  s'être  créé  légitime- 
ment un  capital  supplémentaire  également  propre,  par  l'alié- 
nation d'une  jouissance  qui,  peut-être,  ne  durera  pas  plus 
que  la  communauté  ?  Non.  Ce  capital  serait  un  bien  propre 
nouveau,  exclusivement  ou  partiellement  constitué  aux  dépens 
de  la  masse  commune. 

Les  hypothèses  peuvent  être  variées  en  quelque  sorte  à 
l'infini. 

Nous  pouvons  aborder  dès  maintenant  l'examen  de  la  plus 
connue. 

824.  Le  bien  propre  d'un  époux  a  été  aliéné  moyennant 
une  rente  viagère.  La  communauté  devra  une  récompense 
au  conjoint.  Nous  l'avons  démontré  (2).  Mais  comment  fixer 
le  montant  de  cette  récompense  ? 

Le  motif  même  sur  lequel  est  basée  son  existence  va  nous 


(')  Pothier,  Communauté,  n.  591. 
(*|  V.  supra,  I,  n.  815. 
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aidera  en  déterminer  la  quotité.  S'il  est  dû  une  récompense 
au  conjoint,  ce  n'est  point  parce  que  la  communauté  a,  dans 
la  transformation  du  bien  propre  aliéné,  trouvé  une  augmen- 
tation de  revenus.  A  elle  seule  cette  raison  ne  suffit  pas. 
Mais  cet  accroissement  de  revenus  a  pour  cause  une  trans- 
formation d'un  capital  en  arrérages  dune  rente  viagère.  A 
l'enrichissement  de  la  communauté  correspond  un  appau- 
vrissement du  conjoint.  Chaque  annuité  de  la  rente  viagère, 
outre  l'équivalent  des  revenus  annuels  du  bien  propre  aliéné, 
comprend  une  portion  du  capital  correspondant  à  la  valeur 
de  ce  bien  (*).  C'est  de  cette  partie  qu'il  est  du  récompense. 

Comment  déterminer  cette  fraction  du  capital  ?  Plusieurs 
moyens  ont  été  proposés.  Ils  se  rattachent  au  même  prin- 
cipe et  ne  diffèrent  que  par  des  nuances. 

Lebrun  (2),  écartant  l'opinion  qui  fixe  la  récompense  à  la 
valeur  totale  de  l'immeuble  aliéné,  disait  que  la  communauté 
«  n'est  sujette  à  tenir  compte  que  de  l'excédent  de  ses  jouis- 
sances. »  Il  ne  lui  laissait  que  l'intérêt  des  annuités,  soit  cin- 
quante livres  par  année,  si  la  rente  viagère  était  de  mille  livres. 

Voici,  d'autre  part,  la  doctrine  de  Pothier  (3)  :  «  Suppo- 
sons, nous  dit-il,  qu'un  héritage  dont  le  revenu  était,  tous 
risques  et  charges  déduits,  de  000  livres  par  chacun  an,  ait 
été  aliéné  pour  une  rente  annuelle  et  viagère  de  1,000  livres, 
et  que  la  communauté  ait  duré  dix  ans  depuis  l'aliénation 
de  cet  héritage  :  la^rente  viagère  excède  de  400  livres  par 
chacun  an  le  revenu  de  l'héritage  :  c'est,  pour  les  dix  ans 
qui  ont  couru  pendant  la  communauté,  une  somme  de 
4,000  livres  dont  la  communauté  a  profité,  et  dont  le  con- 
joint qui  a  aliéné  son  héritage  doit  avoir  la  reprise.  »  La 
récompense  est  donc  égale  à  la  somme  dont  les  arrérages 
de  la  renie  viagère  ont  excédé  les  revenus  de  l'héritage 
aliéné  (f). 

(')  V.  supra,  I,  n.  493,  in  fine. 

(2)  Lebrun,  Communauté,  liv.  I,  ch.  V,  sect.  2,  distinction  2,  n.  17. 

(*,  Pothier,  Communauté,  n.  594.  —  V.  égal.  Bourjon,  Droit  commun  delà 
France,  Communauté,  2e  partie,  ch.  XI,  sect.  6,  distinction  2.  n.  37. 

(4)  V.  et  cpr.  Toullier,  op.  cit.,  XII)  n.  350  ;  Odier,  op.  cit..  I,  n.  308  ;  Tro- 
plong,  op.  cit.,  Il,  n.  1096  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  511.  texte  et  note^i, 
p.  352,  353  ;  Laurent    op.    cit.,  XXII,  n.    466  467  ;     Guillouard,    op.  cit.,  II, 
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Colniet  de  Santerre  (')  critique  cette  solution  à  certains 
points  de  vue.  Il  observe  que,  dans  cette  doctrine  de  Pothier, 
ou  donne  pour  mesure  à  la  récompense  l'enrichissement  de 
la  communauté.  Mais  cette  communauté  ne  doit  récompense 
de  tout  son  enrichissement  qu'autant  qu'il  n'excède  point  la 
somme  dont  l'époux  s'est  appauvri.  La  récompense  «  doit 
être  de  la  moindre  de  ces  deux  sommes,  puisque  l'époux  ne 
peut  pas  recevoir  plus  qu'il  n'a  perdu,  ni  la  communauté 
devoir  plus  qu'elle  n'a  gagné.  » 

Dans  cette  opinion,  il  faudrait,  en  fait,  rechercher,  à  la 
dissolution  de  la  communauté,  de  combien  le  conjoint  s'est 
appauvri  par  suite  de  l'aliénation  de  son  propre,  afin  de  ne 
jamais  lui  donner  une  indemnité  supérieure  à  l'évaluation 
de  cet  appauvrissement. 

Ceci  conduit  à  distinguer  deux  hypothèses.  Supposons 
d'abord  que  la  communauté  se  dissolve  par  la  mort  du  con- 
joint sur  la  tète  duquel  la  rente  viagère  était  constituée.  La 
communauté  a  duré  quarante  ans,  par  exemple,  depuis  l'alié- 
nation du  bien  propre  donnant  un  revenu  annuel  de  600  francs. 
La  rente  viagère  étant  de  1,000  francs,  l'excédent  total  des 
arrérages  de  cette  rente  sur  les  revenus  de  l'immeuble 
vendu  est  de  16,000  francs  dans  notre  espèce.  Peut-être 
l'immeuble  propre  ne  valait-il  que  14,000  francs.  Dans  ce 
cas,  l'époux  ne  serait  appauvri  que  de  14,000  francs,  et  ses 
représentants  ne  pourraient  exiger  une  récompense  que  pour 
cette  somme. 

Mais  il  est  possible  que  le  crédi-rentier  survive  à  la  com- 
munauté. Alors  le  conjoint  reprend  d'abord  sa  rente,  valeur 
substituée  par  subrogation  réelle  à  l'héritage  dont  elle  est 
le  prix.  Toutefois,  elle  n'en  constitue  pas  le  prix  en  entier, 
puisque  chaque  annuité  de  la  rente  en  comprenait  une  frac- 
tion. Dans  sa  doctrine,  Colmet  de  Santerre  n'accorderait 
à  l'époux  ou  à  ses  héritiers  que  la  portion  de  cet  excédent 


n.  892-893  ;  Mérignliac,    op.  cit.,    I,    n.  1475   s.  ;    Rép.  gèn.    Fuzier-IIerman, 
v.  Communauté,  n.  1475  s.  ;   Planiol,  op.  cit.,   III  (2e  éd.),  n.  1260.  —  Si    le 
bien  aliéné  ne  produisait  aucun  revenu,  la  récompense  serait  alors  de  la  totalité 
des  arrérages  de  la  rente  viagère.  —  V.  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  914. 
(•)  Déniante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  78  his,  XII. 
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des  arrérages  sur  les  revenus  qui,  avec  la  valeur  actuelle  de 
la  rente  viagère,  se  trouverait  nécessaire  pour  représenter 
la  valeur  vénale  du  bien  propre  aliéné.  11  n'accorde  que 
«  la  différence  entre  la  valeur  de  l'immeuble  aliéné  et  celle 
du  droit  viager  qui  a  été  subrogé  à  cet  immeuble.  »  Cette 
valeur,  nous  dit-il,  sera  déterminée  par  une  estimation. 

La  jurisprudence,  ajuste  titre  d'après  nous,  ne  paraît  pas 
admettre  cette  restriction  de  la  récompense  proposée  par 
Colmet  de  Santerre.  Un  certain  aléa  existe  dans  l'espèce. 
Il  faut  que  l'époux,  exposé  à  n'être  pas  intégralement  indem- 
nisé de  la  valeur  de  son  bien  propre  aliéné,  bénéficie  des 
bonnes  chances  résultant  de  l'accumulation  de  nombreux 
excédents  de  la  rente  viagère  sur  les  revenus.  N'oublions  pas, 
en  effet,  le  principe  fondamental  en  cette  matière  :  c'est  que 
le  prix  encaissé  par  la  communauté  doit  seul  être  restitué  à 
l'époux,  mais  doit  lui  être  intégralement  rendu.  Si  ce  prix 
est  aléatoire,  il  variera  selon  l'événement,  à  l'avantage  ou  au 
préjudice  du  conjoint.  Si,  dans  l'exemple  précité,  la  rente 
viagère  n'a  duré  que  dix  ans,  c'est  comme  si  l'époux  n'avait 
vendu  son  immeuble  que  4,000  francs.  Au  contraire,  il  l'aura 
en  réalité  vendu  20,000  francs  si  la  rente  a  été  servie  pen- 
dant cinquante  ans.  La  récompense  devant  toujours  avoir 
lieu  sur  le  pied  de  la  vente  (art.  1436)  et  non  d'après  la 
valeur  estimative  du  bien  vendu,  la  communauté  doit  toujours 
restituer  au  conjoint  l'intégralité  des  fractions  de  prix  qu'elle 
a  encaissées.  Ces  fractions  de  prix  sont  confondues  avec  la 
portion  même  des  arrérages  qui  correspondent  aux  reve- 
nus. Selon  l'expression  de  Pothier  (l),  dont  la  doctrine  est 
admise  par  notre  pratique,  la  reprise  ne  doit  être:  ni  du 
prix  auquel  le  bien  propre  a  été  estimé,  ni  de  celui  qu'il 
valait  lors  de  l'aliénation,  mais  précisément  de  celui  pour 
lequel  il  a  été  vendu,  quand  même  il  aurait  été  aliéné  au- 
dessus  ou  au-dessous  de  sa  valeur.  La  reprise  est  due  de  ce 
qui  est  parvenu  à  la  masse  commune.  Le  conjoint  survivant 
reprend,   en  outre,  à   la   dissolution   de  la  communauté,  la 


(')  Polhier,  Communauté,  n.  586  et  594, 
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rente  viagère,  comme  lui  appartenant  en  propre  par  voir  de 
subrogation  réelle  (1). 

825.  La  théorie  que  nous  venons  d'exposer  trouve  une 
éclatante  confirmation  au  cas  de  la  dation  d'un  immeuble 
propre  appartenant  à  l'un  des  conjoints  en  paiement  d'une 
dette  de  la  communauté.  Sans  revenir  ici  sur  l'analyse  de  cet 
acte  juridique',  nous  pouvons,  au  point  de  vue  qui  nous 
occupe,  résumer  la  dation  en  paiement  en  un  abandon  du 
bien  propre  contre  la  quittance  de  la  dette  commune.  Le 
montant  de  cette  dette  est  le  prix  moyennant  lequel  l'époux 
a  consenti  l'aliénation  de  son  héritage.  C'est  de  cette  valeur- 
là  qu'il  s'appauvrit  ;  c'est  de  la  même  somme  que  s'enrichit 
la  communauté.  Tel  est  le  taux  de  la  récompense. 

Pothier  nous  cite  encore  l'exemple  suivant  (2).  Un  époux, 
dans  le  but  de  libérer  d'une  servitude  un  conquèt  de  la 
communauté,  abandonne  une  servitude  établie  au  profit 
d'un  de  ses  biens  propres.  Pour  calculer  la  récompense  due 
à  l'époux,  on  estimera  la  plus-value  procurée  au  conquét 
par  sa  libération  et  la  dépréciation  subie  par  l'héritage 
propre  désormais  privé  d'une  servitude  active.  La  récom- 
pense est  égale  à  la  moindre  de  ces  deux  estimations.  Elle 
est  de  l'enrichissement  delà  communauté  jusqu'à  concur- 
rence de  l'appauvrissement  de  l'époux. 

Ici,  l'époux  n'ayant  pas  fait  une  opération  aléatoire,  nous 
appliquons  le  double  principe  rappelé  par  Golmet  de  San- 
terre  (•).. 

826.  Nous  avons  supposé  jusqu'ici  l'aliénation  en  pleine 
propriété  d'un  immeuble  propre  à  l'un  des  époux. 

Mais  il  peut  arriver  que  l'aliénation  consentie  au  cours  de 
la  communauté  n'ait  pour  objet  qu'un  démembrement  de  la 
propriété.  Envisageons  ce  nouvel  ordre  d'idées. 

827.  Examinons  en  premier  lieu,  le  cas  où  l'aliénation  a 
pour  objet  une  nue  propriété. 

(l)  V.  et  cpr.  Douai,  9  mai  1849,  S.,  50.2.  180,  D.,52.2. 114.-  Angers,  12 mai 
1853,  S.,  53.  2.  369,  D.,  53.  2.  146.  -  Lyon,  17  fév.  1870,  S.,  70.  2.  305.  — 
Heq.,  lor  avril  1868,  S.,  68.  1.  253,  D.,68.  1.311.-  Bordeaux,  17  déc.1873,  S., 
74.  2.  213,  U.,  74.  5.  101.-  Giv.  cass.,  8  avril  1872,  S., 72.1.  224,  D., 72. 1.108. 

('-)  Polhier.  Communauté,  n.  607. 

(3)  Cpr.  Demanle  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  78  bis,  XII. 
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Une  sous-distinction  doit  être  présentée  à  cet  égard. 
D'abord,  un  époux  peut  aliéner  la  nue  propriété  d'un  bien 
dont  il  se  réserve  et,  par  suite,  dont  il  réserve  l'usufruit  à  la 
communauté.  En  une  semblable  occurrence, il  serait  étrange 
que  cette  communauté  pût  cumuler  la  jouissance  du  bien  et 
les  intérêts  du  prix  de  la  nue  propriété.  La  communauté 
jouira  du  bien  comme  s'il  n'était  pas  aliéné.  Quant  au  prix 
de  la  nue  propriété, il  se  grossira,  au  profit  du  conjoint,  des 
intérêts  réservés,  de  manière  à  lui  reconstituer  un  capital 
égal  à  la  valeur  de  la  pleine  propriété.  Sans  cela,  la  com- 
munauté s'enrichirait  aux  dépens  de  l'époux.  Dans  notre 
cas,  il  y  a  donc  lieu  à  la  restitution  intégrale  des  intérêts  du 
prix  à  titre  de  récompense  (*). 

Plus  délicate,  au  premier  aspect,  est  l'hypothèse  de  l'alié- 
nation d'un  bien  appartenant  seulement  en  nue  propriété  à 
l'époux.  On  est  encore  tenté  de  soutenir  que  la  communauté 
doit   restituer  les  intérêts  du  prix  d'aliénation.  Cette  thèse 
parait  solidement  assise, lorsque  l'usufruit  dont  jouit  un  tiers 
survit  à  la  communauté.  Il  est  certain  que  cette  communauté 
n'aurait  retiré  aucun  revenu  du  bien  aliéné  réduit  à  une  nue 
propriété  :  pourquoi  aurait-elle  les  intérêts  du  prix  ?  Toute- 
fois, même  dans  ce  système,  une  restriction  ou  distinction 
s'imposerait.  Le  tiers  usufruitier  peut,  en  effet,  mourir  avant 
la  dissolution  de  la  communauté.  Or,   si  la  nue  propriété  de 
ce  bien  n'avait  pas  été  aliénée,  cette  communauté  en  aurait 
eu  la  jouissance  au  décès  de  l'usufruitier.  Il  convient,  à  par- 
tir de  cette  époque,  de  lui  laisser  au  moins  les  intérêts  du 
prix  à    la  place    du    revenu  du    bien  aliéné.  Est-ce   même 
assez?  Ne  peut-on  pas  dire  en  faveur  de  la  communauté, 
que  les  intérêts    du    prix  de   la  nue  propriété,    c'est-à-dire 
d'un  démembrement  de  la  pleine  propriété,  ne  représentent 
point  la  totalité  des  revenus  du  bien   dont   il  s'agit  ?  Donc, 
lorsque  l'usufruit  du  bien  dont  l'époux  était  nu  propriétaire 
s'éteint  pendant  la  communauté,  n'est-il  pas  alors  plus  sim- 
ple de  laisser  à  cette  communauté  les  intérêts  produits  par 
le  prix  de  la  nue  propriété   avant  l'extinction  de   l'usufruit, 

(')  Rapp.  Pothier,  Communauté,  n.  591. 
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en  compensation  de  ce  qu'elle  perdra  après  L'extinction  de 
ce  droit,  c'est-à-dire  eu  compensation  de  ce  qu'elle  aura  de 

revenus  en  moins  après  cette  extinction? 

L'opinion  générale  est  en  ce  sens  (l). 

On  ajoute  que  cette  solution  est  d'autant  plus  juste  que 
l'opération  est  aléatoire  pour  la  communauté  elle-même. 
En  effet,  l'affaire  peut  être  désastreuse  si  l'usufruit  s'éteint 
beaucoup  plus  tôt  que  le  nu  propriétaire  ne  l'avait  supposé 
lorsqu'il  a  aliéné  son  droit.  A  l'inverse,  le  profit  peut  être 
grand,  si  l'usufruit  se  prolonge  beaucoup  plus  qu'on  ne 
l'avait  supposé.  On  aura  vendu  35,000  francs  la  nue  pro- 
priété d'un  bien  qui,  en  pleine  propriété,  vaut  40,000  francs, 
parce  que  l'usufruitier  semble  à  la  veille  de  disparaître.  On 
verra,  au  contraire,  le  nu  propriétaire  de  cet  immeuble  ne 
trouver  de  son  droit  que  20,000  francs,  si  l'usufruitier  parait 
encore  avoir  de  longues  années  à  vivre.  N'est-il  pas  juste 
que,  dans  le  premier  cas,  la  communauté  ait  la  jouissance, 
pendant  plus  longtemps  qu'on  ne  l'avait  supposé,  des  inté- 
rêts d'un  prix  presque  égal  à  celui  de  la  pleine  propriété, 
puisque  dans  le  second  cas,  elle  serait  réduite  aux  intérêts 
d'un  prix  très  modique  pendant  un  temps  d'une  brièveté 
bien  imprévue.  La  communauté  ne  doit-elle  pas  avoir  les 
bonnes  ebances  comme  les  mauvaises? 

On  doit,  ce  nous  semble,  répondre  que  tout  l'aléa  doit  être 
rejeté  sur  le  conjoint  auteur  du  marché,  et  que,  à  l'égard 
de  la  communauté,  il  est  aisé  d'apprécier  la  situation  d'une 
façon  précise  à  sa  dissolution. 

Toute  la  difficulté  se  réduit  à  ceci:  S'agit-il  d'un  enrichis- 
se moi  t  de  la  communauté  causé  par  un  appauvrissement  du 
conjoint?  Si  oui,  la  communauté  doit  une  récompense.  Elle 
la  doit  dans  les  limites  de  cet  appauvrissement,  sans  que  la 
réco/  ^ense  excède  l'enrichissement  du  fonds  commun.  Or, 
les  intéi  èts  du  prix  d'aliénation  de  la  nue  propriété,  anté- 
rieurs à  l'extinction  de  l'usufruit,  constituent  un  enrichisse- 

(*)  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  614,  note  94,  p.  116;    Guillouard,  op. 
cit.,  H,  n.  8^3;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1498  et  1499;  Rép.  yen.  Fuzier-Her- 

man,  v  Commniviidé,  a,    1498,     492.  -  Orléans.    27  déc.  1855,  S.,   56.2  614 
D.,  57.2.34. 
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nient  pour  la  communauté.  Ils  sont  l'équivalent  d'un  appau- 
vrissement de  l'époux  ;  ils  représentent  à  son  égard  la  frac- 
tion de  capital  sacrifiée  dans  une  vente  qui,  au  lieu  de  porter 
sur  la  pleine  propriété,  a  seulement  la  nue  propriété  pour 
objet.  Donc,  il  y  a  lieu  à  une  récompense  au  profit  du  con- 
joint. De  son  côté,  l'époux  doit  une  récompense  à  la  commu- 
nauté, si  l'usufruit,  s'éteignant  avant  la  dissolution  de  cette 
communauté,  celle-ci  ne  trouve  pas  dans  les  intérêts  du 
prix  de  la  nue  propriété  l'équivalent  des  fruits  de  l'immeu- 
ble, qui  lui  auraient  été  désormais  assurés. 

En  somme,  l'hypothèse  de  l'aliénation  d'une  nue  propriété 
ne  donne  pas  occasion,  d'après  nous,  à  une  dérogation  à  la 
théorie  générale.  Nous  avons  le  regret  de  nous  séparer  à 
cet  égard  de  l'opinion  commune,  qui  nous  semble  trop  peu 
logique. 

828.  Etudions  maintenant  l'hypothèse  inverse. 

Un  époux,  ayant  un  droit  d'usufruit  sur  un  immeuble  ou 
étant  titulaire  d'une  rente  viagère  stipulée  propre,  a  aliéné 
son  droit  viager  moyennant  une  somme  d'argent.  On  peut 
également  supposer  qu'une  rente  viagère  appartenant  en 
propre  à  l'un  des  conjoints  a  été  rachetée  durant  la  com- 
munauté. Dans  ces  différentes  hypothèses  les  solutions  à 
donner  sont  les  mêmes. 

Raisonnons  sur  le  cas  où  le  conjoint  étant  usufruitier 
d'un  immeuble  a,  moyennant  un  capital,  aliéné  son  usufruit. 

Il  n'est  pas  contestable  que  la  communauté  ait  droit,  pen- 
dant sa  durée,  aux  intérêts  du  capital,  montant  du  prix  d'alié- 
nation du  droit  viager.  Mais  le  conjoint  ou  ses  représentants 
prétendant,  à  la  dissolution  de  la  communauté,  avoir  droit  à 
une  récompense  :  faut-il  la  leur  accorder  ?  Si  on  leur  en 
reconnaît  une,  quel  en  sera  le  montant  ?  En  un  mot  ont-ils 
droit  à  la  restitution  partielle  ou  même  totale  du  prix  d'alié- 
nation du  droit  viager  propre  à  répoux  ? 

D'après  une  doctrine,  la  communauté  devrait  toujours,  à 
titre  de  récompense,  rendre  la  totalité  du  prix  d'aliénation 
du  droit  viager.  On  invoque,  à  l'appui  de  cette  manière  de 
voir,  des  arguments  qui  nous  sont  déjà  connus.  Les  époux, 
prétend-on,  ne  doivent  pas  garantie  des  revenus  à  la  coin- 
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numauté.  Ils  peuvent  transformer  leurs  biens  propres  à  leur 
fantaisie  (').  Nous  répondrons,  une  fois  de  plus,  que  le  droit 
d'aliéner  ou  de  transformer  les  biens  propres  ne  va  pas  jus- 
qu'à permettre  de  clianger,  sans  récompense,  des  revenus 
en  capital  ou  des  capitaux  en  revenus.  Ce  serait  enrichir  un 
patrimoine  aux  dépens  d'un  autre. 

Voici,  d'après  nous,  la  solution  à  donner  sur  cette  question 
à  l'occasion  de  laquelle  Pothier  a  soutenu  successivement 
deux  doctrines,  du  moins  sur  le  mode  de  calcul  de  la  récom- 
pense (2).  Au  numéro  108  de  son  Introduction  au  titre  X  de 
la  Coutume  d  Orléans,  Pothier  propose  une  distinction  que 
nous  croyons  exacte  en  principe.  La  voici  :  Il  peut  arriver 
que  la  communauté  soit  dissoute  par  le  décès  du  conjoint 
qui  était  usufruitier.  Dans  ce  cas,  si  ce  conjoint  n'avait  pas 
aliéné  son  usufruit,  ses  héritiers  ne  retrouveraient  rien  dans 
son  patrimoine,  et  il  n'est  pas  du  de  récompense.  Pourquoi 
cela  ?  C'est  parce  que  ce  qui  a  été  touché  par  la  communauté 
représente  simplement  la  jouissance  annuelle  qu'aurait  eue 
cette  communauté.  Le  prix  versé  ne  représente,  pour  aucune 
part,  le  prix  d'un  bien  propre.  Puisque  le  conjoint  venant  à 
mourir,  son  usufruit  s'éteint,  peu  importe  qu'il  l'ait  conservé 
ou  aliéné.  Pour  indiquer  la  chose  autrement  et  d'une  façon 
peut-être  plus  frappante,  nous  dirons  que  la  communauté  a 
sans  doute  pu  faire  un  bénéfice,  mais  ne  l'a  pas  réalisé  au 
préjudice  du  capital  des  valeurs  propres. 

Si,  au  contraire,  le  conjoint  survit  à  la  dissolution  de  la 
communauté,  il  aurait  retrouvé  dans  son  patrimoine  le  droit 
d'usufruit  qui  a  été  aliéné.  Dans  ce  cas,  le  prix  versé  dans 
la  caisse  commune  représente,  au  moins  dans  une  certaine 
proportion,  le  prix  d'un  bien  propre.  La  communauté  s'est 
donc  enrichie.  Par  suite,  elle  doit  une  récompense  à 
l'époux  (3). 

(')  J.  Joigny,  13  févr.  1868,  S.,  69.  2.  155.  —  Paris,  23  nov.  1861.  D..  62.  2. 
206.  —  Marcadé,  .sur  l'art.  1436,  n.  2  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  Il,  n.  945  ; 
Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  245,  246,  247.  —  Cpr.  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1492  et 
Rép.  gén.    Fuzier-Herman,  v  Communauté,  n.  1492. 

(2)  Pothier,  cpr.  le  n.  106,  Introd.  au  titre  X  de  la  Coutume  d'Orléans  et  le 
n.  592,  v°  Communauté. 

(3)  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  340  ;  Aubry  et   Rau,  op.  cit.,  V,  §  511,  lex'.e 
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Seulement,  quel  sera  le  montant  de  cette  récompense  ? 
Ce  montant  sera-t-il  de  la  totalité  du  prix  ?  Non,  car  ce 
prix  ne  représente  point  uniquement  la  valeur  perdue  par 
le  conjoint.  Dans  le  capital  versé  à  la  caisse  commune,  une 
fraction  correspond  au  revenu  annuel  de  l'usufruit  qu'au- 
rait eu  la  communauté.  Le  surplus  représentera  la  portion 
du  prix  qui  semble  devoir  être  l'équivalent  du  droit  d'usu- 
fruit tel  que  l'aurait  eu  l'époux  s'il  l'avait  conservé. 

Mais  ces  deux  principes  seront-ils  toujours  en  parfaite 
harmonie  ?  Pothier  dans  son  Introduction  au  titre  X  de  la 
Coutume  d'Orléans,  essaye  de  les  concilier  de  la  manière  sui- 
vante :  «...  Par  exemple,  si  la  communauté  a  duré  cinq  ans 
depuis  la  vente  de  l'usufruit,  et  qu'on  estime  à  dix  ans  le 
temps  incertain  qui  en  reste  à  courir,  le  conjoint  aura  la 
reprise  des  deux  tiers  du  prix.  » 

Le  savant  jurisconsulte,  au  numéro  592  de  son  Traité  de 
la  communauté,  propose  un  autre  mode  de  calcul  dans  les 
termes  suivants  :  «  Le  conjoint  ne  doit  avoir  la  reprise  de 
cette  somme  (le  prix  de  l'usufruit)  que  sous  la  déduction  de 
ce  dont  la  communauté  aurait  profité  des  revenus  de  cet 
usufruit,  ou  des  arrérages  de  cette  rente,  pendant  tout  le 
temps  couru  depuis  la  vente  qui  en  a  été  faite  jusqu'à  celui 
de  la  dissolution  de  la  communauté,  au  delà  des  intérêts  de 
la  somme  reçue  pour  le  prix,  car  la  communauté  na  'profité 
de  la  somme  reçue  pour  ce  prix  que  sous  cette  déduction.  » 

Ce  dernier  mode  d'évaluation  de  la  récompense  nous 
paraît  le  plus  conforme  aux  principes  (*).  En  calculant  ainsi, 
il  peut  arriver,  sans  doute,  que  la  récompense  soit  de  zéro. 
En  tout  cas,  on  ne  peut  pas  dire  que  la  communauté  s'enri- 


el  noie  5,  p.  353-354  ;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  78  bis, 
VI,  V1I1  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  891-896  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  468- 
469  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia?,  IV,  §  644,  note  14,  p.  116.  —  Civ.  cass., 
10  avril  1855,  S.,  55.  1.  241,  D.,  55.  1.  177. 

(')  Cpr.  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  347  et  348  ;  Bellot  des  Minières,  Contrat 
de  mariage,  II,  p.  382  ;  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  340  ;  Odier  op  cit  ,  n  309 
cl  310  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  511,  texte  et  note  12,  p.  356  ;  Demante  et 
Colmet  de  Santerre,  op.  cit..  VI,  n.  78  bis,  VIII  et  IV  ;  Laurent,  op  cit., 
XXII,  n.  470  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  917  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  1,  n.  1497; 
ïièp.  yen.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1497. 
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chisse  aux  dépens  du  conjoint,  lorsque  la  perte  qu'elle  a 
subie  sur  les  revenus  est  égale  ou  supérieure  au  prix  d'alié- 
nation de  l'usufruit.  L'obliger  alors  à  payer  une  récompense 
serait  rejeter  sur  elle  les  risques  que  l'époux  a  voulu  courir. 

Nous  venons  de  raisonner  sur  l'hypothèse  dans  Inquelle 
le  conjoint  a  aliéné  un  droit  d'usufruit  lui  appartenant  sur 
l'immeuble  d'un  tiers.  On  peut  prévoir  que,  réservant  par 
devers  lui  la  nue  propriété,  un  époux  ait,  moyennant  un 
capital,  aliéné  au  profit  d'un  tiers  l'usufruit  d'un  de  ses 
biens  propres. 

La  communauté  verra  son  droit  de  jouissance  se  reporter 
du  bien  sur  le  capital  qui  représente  le  prix  de  la  cession. 
Si  l'usufruitier  vient  à  mourir  alors  que  la  communauté 
persiste,  elle  ne  devra  aucune  récompense  à  raison  du  prix 
d'aliénation  par  elle  touché,  puisque,  par  l'événement,  ce 
prix  ne  représente  que  la  valeur  d'une  jouissance  dont  la 
communauté  aurait  recueilli  tout  l'émolument.  A  compter 
du  décès  de  l'usufruitier,  la  communauté  aura  droit,  bien 
entendu,  à  la  jouissance  de  l'immeuble  jusqu'à  sa  dissolu- 
tion. 

S'il  arrive,  au  contraire,  que  l'acquéreur  de  l'usufruit 
survive  à  la  communauté,  alors  le  capital  versé  dans  la 
caisse  commune  sera  l'objet  d'une  récompense  au  profit  du 
conjoint,  sous  déduction  d'une  somme  obtenue  en  addition- 
nant la  série  des  revenus  annuels  du  bien  depuis  que  l'usu^ 
fruit  en  a  été  cédé.  Le  surplus  du  prix  d'aliénation  de  l'usu- 
fruit, s'il  n'est  pas  totalement  absorbé  par  cette  déduction, 
reviendra  à  l'époux  à  titre  de  récompense  et  comme  seul 
équivalent  de  la  privation  de  jouissance  qui  va  résulter  de 
la  continuation  de  l'usufruit  par  lui  concédé. 

Telle  serait  du  moins  notre  manière  de  voir.  11  nous  sem- 
ble que,  en  raisonnant  comme  nous  venons  de  le  faire,  nous 
sauvegardons  le  principe  fondamental  d'après  lequel  la  com- 
munauté ne  doit  pas  s'enrichir  aux  dépens  de  l'époux,  sans 
violer  cette  autre  règle  à  savoir  que  l'époux  qui  transforme 
ses  propres  agit  à  ses  risques  et  périls. 

829.  L'article  1433  signale,  parmi  les  causes  de  récom- 
penses dues  par  la  communauté  aux  époux,  le  rachat  par  un 
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tiers  de  services  fonciers  </tts  à  des  héritages  propres  à  l'un 
d'eux. 

Cette  hypothèse  demande  peut-être  à  être  mise  en  relief 
par  un  exemple.  Le  voici  :  Supposons  que  le  hien  propre  de 
l'un  des  conjoints  ait  un  droit  de  servitude  à  l'encontre  d'un 
immeuble  voisin,  c'est-à-dire  que  ce  bien  propre  soit  fonds 
dominant.  Le  propriétaire  du  fonds  servant  venant  à  rache- 
ter la  servitude  dont  était  grevé  son  héritage,  et  ce  rachat 
se  faisant  à  prix  d'argent,  c'est  comme  si  une  partie  du  bien 
propre  de  l'époux  avait  été  aliénée.  Telle  est  l'origine  de  la 
récompense  due  par  la  communauté. 

Il  est  aisé  d'en  déterminer  le  montant.  L'époux,  selon  les 
principes  ci-dessus  établis,  aura  le  droit  de  reprendre  tout 
le  prix  de  rachat  entré  dans  la  caisse  commune.  Mais  il  ne 
pourra  réclamer  que  ce  prix.  On  devra  donc  rechercher 
moyennant  quelle  somme  d'argent  l'abandon  de  la  servitude 
a  été  consenti,  et  si  cette  somme  a  été  versée  au  cours  de  la 
communauté. 

Par  suite,  la  renonciation  gratuite  à  une  servitude  ne  don- 
nera droit  à  aucune  récompense.  Il  ne  faut  pas,  observons- 
le,  confondre  cette  dernière  hypothèse  avec  celle  de  l'extinc- 
tion dune  servitude  par  la  prescription.  S'il  s'agit,  dans  ce 
cas,  d'un  bien  propre  de  la  femme  et  que  la  perte  de  la 
servitude  soit  une  conséquence  de  la  négligence  du  mari, 
l'épouse  aura  droit  à  une  récompense  en  rapport  avec  le 
préjudice  subi,  récompense  fondée  sur  la  règle  écrite  dans 
l'article  1428  alinéa  dernier. 

Mais  revenons  à  l'hypothèse  du  rachat.  Dans  le  cas  où  le 
tiers  aurait  racheté  la  servitude  moyennant  la  promesse  de 
denrées  ou  autres  choses  fongibles,  il  y  aurait  lieu  à  une 
évaluation  à  l'effet  de  déterminer  la  quotité  de  la  récom- 
pense. La  communauté  serait  débitrice  d'une  somme 
égale  à  la  valeur  vénale  de  ces  biens  au  moment  de 
l'échange. 

Quant  à  l'hypothèse  dans  laquelle  l'équivalent  de  la  renon- 
ciation à  la  servitude  consisterait  en  corps  certains,  —  immeu- 
bles ou  meubles  non  fongibles,  —  elle  ne  saurait  faire  naître 
de  droit  à  une  récompense.  L'époux  les  réclamerait  comme 
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biens  propres  subrogés,  d'après  l'article  1407,  au  droit  propre 
abandonné  au  tiers  échangiste. 

830.  Des  solutions  identiques  s'imposent  lorsque  la  récom- 
pense est  due  en  vertu  de  l'article  1403.  On  peut  formuler 
ainsi  la  règle  :  La  communauté,  qui  n'a  droit  aux  produits 
des  biens  propres  que  si  ces  produits  sont  des  fruits 
(art.  1401-2°),  doit  récompense  de  la  valeur  de  tous  les  autres 
produits  qu'elle  s'est  appropriés. 

Ceci  est  vrai  des  coupes  de  bois  auxquelles  la  communauté 
n'avait  pas  droit  et  des  pierres  des  carrières  ouvertes  au 
cours  de  cette  communauté  ('). 

En  ce  qui  concerne  les  coupes  de  bois,  c'est  à  la  dissolu- 
tion de  la  communauté  qu'il  faut  se  placer  pour  savoir  si 
cette  communauté  a  usurpé  sur  les  droits  des  conjoints.  Sup- 
posons que  la  communauté  ait  anticipé  de  deux  ans  une  coupe 
de  bois.  Il  ne  faut  point  se  bâter  de  dire  qu'elle  doit  récom- 
pense. Oui,  elle  devra  récompense,  si  elle  se  dissout  avant 
l'époque  où,  normalement,  la  coupe  aurait  dû  être  faite. 
L'événement  démontre  que  la  communauté  n'y  avait  pas 
droit.  Mais  si  la  communauté  survit  à  cette  époque  et  prend 
lin  trois  ans  plus  tard,  au  lieu  de  laisser  sur  le  bien  propre 
un  bois  taillis  de  trois  ans,  comme  elle  procure  au  conjoint 
un  taillis  de  cinq  ans,  c'est  ce  conjoint,  et  non  la  commu- 
nauté, qui  devra  payer  une  récompense. 

En  sens  inverse,  on  peut  établir  que,  dans  certains  cas,  la 
communauté  devra  une  récompense  parce  qu'elle  aura 
retardé  la  coupe  de  bois  et  n'a  laissé  qu'un  taillis  d'un  an  au 
lieu  d'un  bois  âgé,  par  exemple,  de  trois  années  (2). 

Quoi  qu'il  en  soit,  à  la  dissolution  de  la  communauté,  les 
produits  auxquels  cette  communauté  n'avait  pas  droit  peu- 
vent exister  encore  en  nature,  non  détériorés  et  comme  corps 
certains  dont  l'origine  est  prouvée.  Alors  l'époux  en  est  pro- 
priétaire et  il  n'y  aura  pas  lieu  au  paiement  d'une  récom- 
pense. Le  conjoint   exercera  la    reprise  en  nature,  sauf,  s'il 

(')  Aubry  et  Rau.  op.  cit.,  V,§511,  p.  353  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  899et 
907  ;  Laurent,  op.  cit..  XXll,  n.  465.  —  Lyon.  7  févr.  1883,  1).,  85.  2.  74. 

(2)  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  337;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  946; Lau- 
rent, op.  cit.,  XXII,  n.  465  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  9J8. 


>S0  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE 

s'agit  de  l'épouse,  à  avoir  droit  à  une  indemnité  supplémen- 
taire en  vertu  de  l'article  1428,  si  le  préjudice  est  plus  grand 
<jue  la  valeur  des  objets  existants.  Le  mari  a,  en  effet,  com- 
mis une  faute  dans  son  administration.  Aussi  l'épouse  pour- 
rait en  raison  des  circonstances,  par  exemple,  pour  trancher 
une  difficulté  sur  l'état  de  conservation  des  produits  dont  il 
s'agit,  les  laisser  pour  compte  à  son  conjoint  et  exiger  une 
récompense  égale  à  la  totalité  de  la  dépréciation  subie  par 
son  immeuble  (*). 

De  même,  l'époux  reprendrait  en  nature  la  créance  du 
prix  de  matériaux  aliénés,  mais  non  encore  payés.  Seulement 
la  femme  pourrait  rejeter  sur  le  mari  et  sur  la  communauté 
les  conséquences  de  l'insolvabilité  de  l'acquéreur  (2). 

831.  Sous  le  régime  de  la  communauté  légale,  les  récom- 
penses sont  principalement  relatives  aux  immeubles  propres. 
Toutefois,  s'il  existe  des  propres  mobiliers,  ceux-ci,  comme 
les  immeubles,  peuvent  être  l'occasion  de  récompenses  dues 
par  la  communauté  (3). 

Par  exemple,  des  biens  meubles  ont  été  apportés  en  dot, 
donnés  ou  légués  à  l'un  des  époux  avec  estimation  en  valant 
vente  à  la  communauté.  Il  a  été  stipulé,  en  outre,  que  le 
prix  en  sera  propre  au  conjoint. 

Ou  bien  une  créance  a  été  réservée  propre  et  a  été  recou- 
vrée au  cours  de  la  communauté. 

Ou  bien  des  choses  fongibles,  argent  ou  autres  valeurs, 
ont  été  stipulées  propres  par  un  donateur  ou  un  testateur. 
La  communauté  n'en  devient  pas  moins  propriétaire  de  ces 
sortes  de  biens.  Le  conjoint  est  seulement  créancier  de  la 
valeur  vénale  qu'elles  avaient  lors  de  leur  remise  à  la  com- 
munauté. 

D'une  manière  générale,  toutes  les  fois  que  le  contrat  de 

Ci  V.  infra,  III,  n.  16 il. 

('-)  Gpr.  Glandaz,  Encyclopédie  du  droit,  v°  Communauté,  n.77;  Mennesson, 
Essai  sur  les  récompenses  sous  le  régime  de  la  communauté  (1853),  p.  136  ; 
Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  337  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  946  ;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  II,  n.  907  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1502  et  1506  ;  Rép.  gén. 
Fuzier-IIerman,  v°  Communauté,  n.  1502  et  1506. 

(»)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,V,  §511, p.  353;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n. 900; Mé- 
rignhac, op.  cit.,  I,  n.  1508;  Rép. gén,  Fuzier-IIerman,  v°  Communauté,  n  1508. 
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mariage  aura  réalisé  des  valeurs  mobilières  dans  des  condi- 
tions qui  en  font  des  propres  imparfaits,  nous  sommes  eu 
présence  d'une  source  abondante  de  récompenses. 

D'autre  part,  si  des  propres  mobiliers  parfaits  doivent 
être  restitués  en  nature,  in  specie,  comme  Liens  que  le  con- 
joint revendique  en  qualité  de  propriétaire  lors  de  la  disso- 
lution-de  la  communauté,  ils  n'en  donnent  pas  moins  lieu  à 
toute  une  série  de  récompenses  analogues  à  celles  qui  se 
rattachent  aux  propres  immobiliers.  Le  principe  est  le 
même.  La  communauté  doit  récompense  à  l'époux  de  tout 
ce  qu'elle  a  tiré  des  biens  propres,  meubles  ou  immeubles, 
à  l'exception  des  fruits  et  revenus  gardés  par  elle  en  sa  qua- 
lité d'usufruitière. 

Donc,  toutes  les  sommes  autres  que  celles  qui  constituent 
des  revenus  doivent  être,  si  elles  proviennent  d'un  bien  pro- 
pre, restituées  à  l'époux  à  titre  de  récompense.  Il  y  a  lieu 
également  à  récompense,  au  profit  du  conjoint,  toutes  les 
fois  qu'un  bien  cà  lui  propre  a  été  employé  dans  l'intérêt  de 
la  communauté. 

Presque  toutes  les  causes  des  récompenses  dues  par  la 
communauté  se  rattachent  cà  ce  principe. 

832.  Rappelons  ici  que  l'épouse  bénéficie  de  l'application 
d'un  autre  principe  justificatif  du  droit  à  une  récompense. 
La  femme  est  fondée  à  se  faire  indemniser  par  la  commu- 
nauté et  par  son  mari  de  tout  préjudice  résultant  pour  elle 
de  la  mauvaise  administration  de  ses  biens  propres  (arti- 
cle 1428,  al.  dernier)  (!).  Dans  ce  cas,  il  n'est  point  néees- 
saire  qu'un  enrichissement  de  la  communauté  corresponde  à 
l'appauvrissement  du  patrimoine  de  l'épouse,  comme  lors- 
qu'il s'agit  d'une  récompense  ordinaire.  Il  sera  dû  récom- 
pense à  la  femme  du  montant  de  sa  créance  propre,  non 
seulement  quand  elle  aura  été  encaissée  par  la  communauté, 
mais  encore  lorsqu'elle  aura  été  perdue  en  raison  de  la 
négligence  du  mari,  soit  parce  que  ce  dernier  aura  laissé 
s'accomplir  les   délais  de   la  prescription,    soit   parce  qu'il 


(')  V.  supra,  I,  n.  718 
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n'aura  pas  poursuivi  le  débiteur  en  temps  utile,  avant  qu'il 
ne  tombe  en  faillite  ou  en  déconfiture  (1). 

833.  Une  autre  cause  de  récompense  est  souvent  citée 
comme  spéciale  à  l'épouse  :  c'est  l'existence  d'une  obligation 
contractée  par  elle  au  profit  de  la  communauté  (art.  1431). 
Cependant,  il  nous  paraît  évident  que  le  mari,  lui  aussi, 
peut  avoir  droit  à  une  récompense  à  raison  des  obligations 
qu'il  a  pu  contracter  dans  l'intérêt  de  la  communauté.  Cette 
situation  est  d'ailleurs  fréquente,  puisque  toute  dette  de  la 
communauté  est  une  dette  du  mari,  et  que,  aussi  long-temps 
qu'elle  dure,  cette  communauté  est  représentée  parle  mari 
seul,  qui  s'oblige  pour  elle. 

Il  est  inutile  évidemment  de  revenir,  dans  notre  ordre 
d'idées  sur  l'interprétation  de  l'article  1431,  et  sur  l'exis- 
tence fort  contestée  de  la  présomption  légale  d'après  laquelle 
la  femme  s'obligeant  avec  l'autorisation  du  mari  serait  cen- 
sée s'obliger  pour  lui  ou  pour  la  communauté.  La  détermi- 
nation des  cas  dans  lesquels  il  y  a  lieu,  de  ce  chef,  à 
récompense,  a  donc  été  faite  précédemment  (2).  Rappelons 
seulement  que  l'épouse  a  droit  à  une  récompense,  même 
avant  d'avoir  payé  (art.  2032),  lors  de  la  liquidation  et  du 
partage  qui  suivent  la  dissolution  de  la  communauté  (3). 

Quant  au  montant  de  la  récompense,  il  est  du  chiffre 
même  de  l'obligation  (4). 

II.  Récompenses  dues  à  la  communauté  par  l'un  ou  par 
l autre  des  épou.r. 

834.  Dans  son  Traité  de  la  communauté,  Pothier  (s), 
recherchant  quand  un    conjoint    pouvait   être    tenu    d'une 


(';  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,\,  §  511,  texte  et  note  7,  p.  354  ;  Guillouard,  op. 
cit.,  II,  n.  901  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  644,  texte  et  note  19, 
p.  118  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1509  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Commu- 
nauté, n.  1509. 

C2)  V.  supra,  I,  n.  603  s. 

(3,  Paris,  10  déc.  1896,  Gaz.  Pal.  1897.  1.  176. 

('•)  Ilapp.,  infra  II,  n.  1083  s.  et  1105  s. 

(s)  Pothier,  Communauté,  n.  613. 
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récompense  vis-à-vis  de  la  communauté,  posait  trois  règles. 
Les  voici  : 

Première  règle.  — «  Toutes  les  fois  que  l'un  ou  l'autre  des 
époux  s'est  enrichi  aux  dépens  de  la  communauté,  il  lui  en 
doit  récompense.  »  C'est  l'idée  élémentaire. 

Deuxième  règle.  —  Elle  est  relative  au  calcul  de  la  récom- 
pense. «  La  récompense,  nous  dit  Pothier,  n'est  pas  toujours 
de  ce  qu'il  en  a  coûté  à  la  communauté  pour  l 'affaire  parti- 
culière de  l'un  des  conjoints;  elle  n'est  due  que  jusqu'à  con- 
currence de  ce  qu'il  en  a  profité.  » 

Troisième  règle.  —  «  La  récompense  n'excède  pas  ce  qu'il 
en  a  coûté  à  la  communauté,  quelque  grand  qu'ait  été  le 
profit  que  le  conjoint  a  retiré.  » 

Ces  principes,  sous  réserve  dune  question  controversée 
lorsqu'il  s'agit  de  fixer  le  montant  de  l'indemnité  due  à  la 
communauté  par  suite  d'impenses  utiles  ou  nécessaires,  se 
retrouvent  dans  les  textes  du  code  civil. 

Une  idée  nouvelle  est  seulement  venue  s'ajouter  à  cette 
ancienne  théorie.  En  effet,  en  cas  de  délit  commis  par  le 
mari,  le  législateur  de  1804  a  innové  en  reconnaissant  à  la 
communauté  un  droit  à  une  récompense  pour  les  amendes 
encourues.  Mais  laissons  de  côté  l'hypothèse  de  l'amende 
prévue  par  l'article  1424,  texte  sur  lequel  nous  nous  som- 
mes expliqués  précédemment  (l). 

La  règle  générale  en  notre  matière  se  trouve  formulée  par 
l'article  1437.  Cet  article  est  ainsi  conçu  :  Toutes  les  fois 
«  qu'il  est  pris  sur  la  communauté  une  somme,  soit  pour 
«  acquitter  les  dettes  ou  charges  personnelles  à  l'un  des  époux, 
«  telles  que  le  prix  ou  partie  du  prie  d'un  immeuble  à  lui 
«  propre  ou  le  rachat  de  services  fonciers,  soit  pour  le  recou- 
«  r/rment,  la  conservation  ou  l'amélioration  de  ses  biens 
«  personnels,  et  généralement  toutes  les  fois  que  l'un  des 
«  époux  a  tiré  un  profit  personnel  des  biens  de  la  commu- 
«  nauté,  il  en  doit  la  récompense  (2).  » 

834  bis.  Notons  en  passant   que  chaque  époux,  ayant  le 


(')  V.  supra,   l,  n.  573-574. 

lf)  Rapp.  Lyon,  28  déc.  1897,  D.,  99.  2.  49  et  v.  supra,  1,  n,  95  bis. 
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droit  de  faire  à  son  conjoint  une  libéralité  révocable,  peut,, 
par  donation  entre  vifs  ou  par  testament,  le  dispenser  de 
l'obligation  de  payer  telle  récompense,  dont,  sans  cette  dis- 
position, il  serait  redevable,  soit  à  l'époux  auteur  de  la  libé- 
ralité, soit  à  la  communauté,  conformément  au  principe 
général  édicté  dans  l'article  1437  (*). 

835.  Gomme  pour  les  récompenses  dues  par  la  commu- 
nauté aux  époux,  nous  étudierons,  ici  encore,  sur  chacune 
des  hypothèses,  la  double  question  suivante  : 

1°  Quand  est-il  dû  récompense? 

2°  D'après  quels  principes  convient-il  d'en  fixer  le  mon- 
tant ? 

Nous  grouperons  les  divers  cas  dans  lesquels  les  époux 
peuvent  devoir  une  récompense  à  la  communauté,  sous 
quatre  chefs. 

Nous  parlerons,  d'abord,  des  récompenses  auxquelles 
donnent  occasion  les    dettes  personnelles  aux  époux. 

Puis,  nous  traiterons  de  celles  qui  se  rattachent  à  l'admi- 
nistration des  biens  propres,  et  spécialement  des  immeubles. 

Nous  passerons,  en  troisième  lieu,  aux  récompenses  dues 
à  la  communauté,  soit  en  raison  de  la  création  de  rentes  via- 
gères ou  de  contrats  d'assurance  sur  la  vie,  soit  en  raison  de 
la  transformation  de  rentes  viagères  ou  de  droits  viagers, — 
tels  qu'un  usufruit,  —  en  droits  perpétuels,  fonds  ou  capi- 
taux. 

Une  quatrième  :et  dernière  division  correspondra  aux  cau- 
ses de  récompenses  diverses  qui  n'auront  pas  trouvé  leur 
place  dans  les  développements  alors  donnés. 

836  a. Récompenses  auxquelles  donnent  occasion  les  dettes* 
personnelles  aux  époux. —  Les  récompenses  pour  dettes  qui, 
personnelles  aux  époux,  ont  été  payées  par  la  communauté, 
sont  fréquentes.  Mais,  dès  qu'il  est  établi  que  la  commu- 
nauté a  fait  une  avance  pour  l'un  des  conjoints,  la  récom- 
pense ne  soulève  guère  de  difficultés  spéciales.  La  commu- 


(1)V.  Note  Labbé,  sous  Rennes,  9  fév.  1888,  S.,  89.  2.  121.  —  Giv.  rej.r 
24  janv.  1894,  S.,  94.  1.  288.  -  Paris,  11  août  1903.  D,  1904.  2.  381.  -  Hucy 
op.  cit.,  IX,  n.  225. 
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nauté  a,  purement  e1  simplement,  le  droit  do  rentrer  dans 

ses  déboursés  ([). 

Il  est  donc  inutile  d'insister,  en  général,  sur  le  taux  de  la 
récompense  (2).  Son  montant  est  égal  à  la  somme  payée  eu 
capital  par  la  communauté,  cette  dernière  devant  supporter 
définitivement  les  intérêts. 

837.  D'autre  part,  pour  savoir  dans  quels  cas  une  récom- 
pense de  cette  sorte  est  due,  il  suffit  de  se  reporter  à  la  dis- 
tinction entre  les  dettes  personnelles  aux  époux  et  celles  qui 
restent  à  la  charge  de  la  communauté.  Il  convient,  ici,  de  ne 
point  oublier  que  cette  communauté  a  droit  à  une  récom- 
pense, non  seulement  pour  les  dettes  restant  absolument  en 
dehors  du  passif  commun,  mais  encore  pour  celles  qui  n'y 
entrent  que  provisoirement. 

Sous  le  bénéfice  de  cette  remarque,  il  nous  suffira  de 
signaler  les  hypothèses  principales  dans  lesquelles  il  y  a 
lieu  à  récompense  à  raison  des  dettes  personnelles  aux  con- 
joints. 

Ainsi,  dans  le  passif  antérieur  au  mariage,  la  communauté 
ne  doit  pas  supporter  les  dettes  immobilières  des  époux  ni 
les  dommages  et  intérêts  dus  pour  leur  inexécution,  pas  plus 
que  celles  des  dettes  mobilières  qui  en  ont  été  exclues  par 
une  stipulation  du  contrat  de  mariage.  De  même,  en  vertu 
de  l'article  1409-1°  in  fine,  une  récompense  est  due  à  la 
communauté  à  raison  d'une  dette  mobilière  dont  l'un  des 
époux  est  débiteur  avant  le  mariage,  lorsque  cette  dette  est 
relative  à  l'un  des  biens  propres  de  ce  conjoint  (3). 

Quant  aux  dettes  dont  l'époux  est  devenu  débiteur  pendant 
la  communauté,  cette  dernière  ne  les  soldera  que  sauf 
indemnité  ou  remboursement  intégral  du  capital  déboursé, 
dans  un  grand  nombre  d'hypothèses. 

Ainsi,  relativement  aux  dettes  grevant  des  successions  ou 
des  legs  échus  à  un  conjoint,  nous  savons  que  ces  dettes  se 
répartissent  proportionnellement  sur  l'émolument  mobilier 

(*)  Rapp.  Civ.  cass.,  6  nov.  1899,  D.,  1900.  1.  129  (noie). 
(-)  V.  toutefois  infra,  I,  n.   838  s.,  pour  divers   cas  de  dettes  relatives  à  des 
immeubles  propres. 
(3)  V.  supra,  I,  n.  511  in  fine,  528  s. 
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et  sur  la  fraction  immobilière  de  ces  sortes  d'acquisitions  ('). 
Si  la  communauté  prend  le  quart  dans  l'actif  héréditaire, 
elle  doit,  —  sous  certaines  restrictions  inutiles  à  rappeler 
ici,  —  supporter  le  quart  dans  le  passif.  Dès  lors  cette  com- 
munauté ayant  payé  davantage  par  hypothèse,  devra  en  être 
indemnisée  par  l'époux  lors  de  la  liquidation  de  la  masse 
commune,  puisque  le  conjoint  doit,  dans  le  passif,  solder 
une  part  proportionnelle  à  la  portion  d'actif  successoral  qui 
lui  reste  propre  (2). 

De  même,  à  l'occasion  des  dettes  nées  au  cours  du  mariage, 
nous  connaissons  l'article  1419  (3),  permettant  aux  créan- 
ciers de  poursuivre  sur  les  biens  communs  le  paiement  des 
dettes  contractées  par  l'épouse  autorisée  de  son  mari,  sauf 
la  récompense  due  à  la  communauté  (4) . 

Ou  bien  encore,  il  peut  s'agir  du  cas  prévu  par  l'article  1406. 
C'est  un  ascendant  qui  a  cédé  à  l'un  des  conjoints  un  immeu- 
ble à  la  charge  de  payer  tout  ou  partie  de  ses  dettes.  L'im- 
meuble ainsi  cédé  demeurera  propre  à  l'époux.  Mais  si  la 
communauté  paye  les  dettes  de  l'ascendant,  c'est-à-dire  des 
dettes  personnelles  au  conjoint,  celui-ci  lui  en  devra  récom- 
pense (5). 

Les  articles  1407  et  1408  alinéa  1er  nous  fournissent  encore 
des  exemples  du  même  genre  (6). 

Voilà  tout  autant  d'applications  de  l'idée  générale,  d'après 
laquelle  la  communauté  a  droit  à  une  récompense,  si  elle 
fournit  de  quoi  payer  les  dettes  personnelles  de  l'un  des 
conjoints.  Il  est  impossible  de  présenter  à  ce  sujet  une  énu- 
mération  complète  des  cas  dans  lesquels  la  communauté 
peut  ainsi  payer  pour  l'un  des  époux  une  dette  restée  en 
dehors  du  passif  commun,  ou  qui  n'y  est  entrée  qu'à  titre 
provisoire. 

D'ailleurs,  les  principes  à  l'aide  desquels  on  distingue  les 

(1)  V.  supra,  I,  n.  542  s. 

(2)  Ces  règles  de  répartition  proportionnelle  sont  applicables  aux  droits  de 
mutation,  Cpr.  m/Va,  II,  n.  1203  et  1403;  Agen  1"  juin  1889.  S.  92.  2.  76. 

(3)  V.  supra,  I,  n.  583  s. 
(*)V.  supra,  [,  n.  363  s. 
(*)  V.  supra,  I,  n.  363  s. 

(6)  V.  supra,  I,  n.  371  s.  et  432  s. 
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dettes  que  la  communauté  doit  définitivement  supporter  e1 

celles  qu'elle  ne  paye  que  sous  la  réserve  du  droit  à  une 
récompense,  ont  été  précédemment  formulés.  Ils  rentrent 
directement,  en  effet,  dans  la  théorie  de  la  composition  du 
passif  de  la  communauté  (l). 

838.  Nous  avons  mentionné  ci-dessus  l'hypothèse  prévue 
par  l'article  1406.  Les  récompenses  dues  à  la  communauté 
en  vertu  de  cette  disposition  de  la  loi  sollicitent  un  instant 
d'attention. 

Colmet  de  Santerre  (2)  a  émis  à  leur  sujet  une  opinion 
particulière  fort  ingénieuse.  Voici  sa  doctrine  :  La  commu- 
nauté ayant  payé  les  dettes  de  l'ascendant,  —  dettes  grevant 
les  immeubles  abandonnés  par  lui  à  l'époux  descendant  cà 
titre  d'accommodement  de  famille,  —  n'aurait  pas  droit  à  la 
récompense  de  tout  ce  qu'elle  a  payé.  Elle  n'aurait  droit  à 
une  récompense  que  «  pour  la  portion  des  dettes  qui  n'au- 
raient point  été  à  sa  charge  d'après  les  règles  sur  le  passif 
des  successions.  »  La  convention  supposée  par  l'article  1400 
a,  en  effet,  réglé  par  anticipation  tout  ou  partie  des  droits 
héréditaires  du  descendant  bénéficiaire  de  la  disposition. 
Cette  disposition  ne  doit  pas  lui  imposer  des  charges  plus 
lourdes  que  celles  qui  pèseraient  sur  lui  à  l'occasion  de  l'ou- 
verture régulière  de  la  succession  de  l'ascendant  disposant. 
Il  faudrait  donc  se  rendre  compte  du  point  de  savoir  si  le 
passif  mis  à  la  charge  du  descendant  représente  plus  de  la 
part  contributoire  de  la  partie  mobilière  de  la  succession. 
L'excédent  seul  de  cette  part  contributoire  motiverait  une 
récompense  au  profit  de  la  communauté. 

Doit-on  faire  bon  accueil  à  cette  doctrine  assurément  sé- 
duisante et  fort  ingénieuse  ?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Tout 
d'abord,  ce  système  ne  supposerait-il  pas  que  la  règle  de  l'ar- 
ticle 883  est  étrangère  à  la  détermination  de  la  part  de  la  com- 
munauté dans  l'actif  successoral  ?  On  pourrait  dire,  il  est 
vrai,  que  l'on  verra  plus  tard  en  quelle  proportion  le  descen- 
dant a  recueilli  les  meubles  et  immeubles  dans  la  succes- 
sion de  l'ascendant  pour  déterminer  la  répartition  du  passif. 

(')  V.  supra,  I,  n.  483  s. 

(-)  Déniante  el  Colmel  de  Santerre.  op.  cit.,   IV,  n.  34  bis,  IV  et  Y. 
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Soit.  Mais  l'article  1406  ne  subordonne  nullement  la  solu- 
tion qu'il  donne  à  l'acceptation  de  la  succession  de  l'ascen- 
dant disposant  par  le  descendant  bénéficiaire  de  raccommo- 
dement de  famille.  Cet  article  1406  ne  subordonne  même 
pas  sa  solution  à  la  vocation  héréditaire  de  ce  descendant 
qui  peut  décéder  avant  l'ascendant  donateur.  Et  puis,  si 
l'on  admettait  la  doctrine  de  Colmet  de  Santerre,  que 
faudrait-il  décider  en  imaginant  que  l'ascendant  survive  à 
la  dissolution  de  la  communauté  ayant  existé  entre  le  des- 
cendant bénéficiaire  de  raccommodement  de  famille  et  son 
conjoint  ?  Nous  serions  ainsi  condamnés  à  admettre  des 
distinctions  dont  l'effet  serait  de  nous  écarter  du  texte  et 
de  la  tradition.  Celle-ci  a  consacré,  dans  notre  hypothèse, 
au  profit  de  la  communauté,  le  droit  à  une  récompense  inté- 
grale. 

839.  b.  Récompenses  qui  se  rattachent  à  l  administration 
des  biens  propres. —  C'est  surtout  à  l'occasion  des  immeubles 
propres  que  l'un  ou  l'autre  des  époux  devient  débiteur  de 
récompenses  envers  la  communauté. 

840.  On  peut  prévoir,  par  exemple,  que  la  communauté 
n'a  pas  perçu  toutes  les  récoltes  auxquelles  elle  avait  droit 
et  que,  lorsqu'elle  prend  fin,  le  conjoint  trouve  sur  son 
immeuble  une  récolte  qui  aurait  du  être  faite  auparavant. 
Cette  situation  est  surtout  possible  à  l'égard  des  coupes  de 
bois  qu'il  est  facile  de  retarder  ou  d'avancer.  Nous  retrou- 
vons, à  cet  égard,  la  contre-partie  des  hypothèses  signalées 
ci-dessus  (l),  dans  lesquelles  la  communauté  est  débitrice 
d'une  récompense.  Ici,  cette  communauté  aura  droit  à  une 
indemnité,  si  elle  laisse  à  l'époux  une  coupe  de  bois  qu'elle 
aurait  dû  faire,  ou  si  elle  laisse  simplement  sur  pied  du  bois 
plus  âgé  qu'il  ne  devrait  l'être. 

Dans  ce  cas,  le  montant  de  l'indemnité  devra  être  fixé  par 
une  estimation  représentant  le  prix  net  de  l'excédent  de 
valeur  du  bois  existant.  Après  avoir  déterminé,  par  exemple, 
que  la  coupe,  déduction  faite  des  frais  d'exploitation,  donne 
un  produit  de  vingt  francs  par  hectare  et  par  année,  il  suf- 

0  V.  supra,  I,  n,  830, 
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lira  de  multiplier  ce  chiffre  par  le  nombre  d'hectares  ei 
d'années. 

841.  Les  frais  de  culture  peuvent  également,  ainsi  que 
nous  l'avons  déjà  remarqué  ([),  donner  lieu  parfois  à  des 
récompenses. 

Sans  doute,  la  communauté  légale  doit,  s'ils  sont  encore 
dus,  subir  tous  les  frais  de  culture  ayant  préparé  la  première 
récolte  recueillie  par  elle.  C'est  là  une  dette  mobilière  qu'elle 
supporte  comme  toutes  les  dettes  mobilières  antérieures  au 
mariage.  Mais  elle  ne  doit  point  récompense  à  l'époux  des 
frais  qu'il  a  soldés  ou  des  travaux  qu'il  a  lui-même  exécutés 
avant  la  célébration  du  mariage.  La  règle  n'est  plus  la  même 
quand  la  communauté  est  réduite  aux  acquêts.  Cette  der- 
nière ne  peut  pas  prendre  les  fruits  de  la  première  année 
sans  rembourser  les  frais  de  labours  et  de  semence  qu'il  est 
d'usage  de  payer  sur  la  récolte  (2). 

D'autre  part,  l'application  des  principes  conduit  ta  décider 
que  la  communauté  légale,  elle-même,  a  droit  au  rembourse- 
ment des  frais  de  culture  faits  en  vue  d'une  récolte  qui  n'est 
recueillie  que  lorsque  cette  communauté  est  dissoute^3).  Cette 
solution  traditionnelle  (;)  ne  saurait  être  mise  en  échec  par 
une  objection  tirée  de  l'article  584,  texte  d'après  lequel,  à 
l'extinction  de  l'usufruit,  le  propriétaire  protite  des  fruits 
pendants  par  branches  ou  par  racines  sans  récompense  des 
labours  et  des  semences  (5).I1  suffit, en  effet, pour  écarter  cette 
objection,  de  remarquer  que,  en  matière  de  communauté, 

')  V.  supra,  I,  q.  303. 

f)  V.  infra,  II,  n.  1273. 

ls)  V.  supra,  I,  n.  305.  -  Duranlon,  op.  cit..  XIV.  a.  152;  Bellot  desuMiniè- 
res,  Contrat  de  mariage,  I,  p.  13S  s.  ;  Odier,  op.  cit..  I,  n.  95  s.  ;  Toullier, 
op.  cit.,  XII,  n.  124  ;  Misse  et  Vergé  sur  Zicharise,  IV,  §  6i0,  note  6,  p.  67  : 
Troplong,  op. cit.,  II,  n.  1L95  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  I.  n.  475  ;  Aubry  el 
Ha u,  op.  cit.,  V,  §  51 L  bis,  texte  et  note  7,  p.  333;  Mennesson,  op.  cit  ,  p. 248. 
253  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  986,  937  ;  Rép.  gèn.  Fuzier-Herman,  v°  Com- 
munauté, n.  1540,  1541  ;  Planiol,  op.  cit.,  ill  (2e  édit.),  n.  976  et  1002,  1293. 
-  Rennes,  26  janv.  1823,  S.  cbr.  -  Douai,  20  déc.  1343,  S.,  49.  2.  544,  P.. 
50.  2.  192.  -  Gpr.  Rouen,  3  mars  1853,  S.,  54.  2.  3  44.  —  Limoges,  31  août 
1363,  S.,  64.  2.  204. 

(')  V.  not.  l'art.  131  de  la  Coutume  de  Paris  et  Pothier,  Co  nmunauté,  n.  212, 
213. 

(5)  V.  cep.  Bordeaux,  3  fév.  18  3,  S..  73.  2.  487,  D.,  73.  2.  162. 
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les  règles  ordinaires  de  l'usufruit  se  trouvent  modifiées  par 
la  disposition  de  l'article  1437  qui  prohibe  tout  enrichisse- 
ment des  conjoints  aux  dépens  de  la  communauté.  Quant  à 
soutenir,  comme  l'a  fait  Bugnet  (l),  qu'il  n'y  a  lieu  à  récom- 
pense que  pour  les  augmentations  de  capital,  c'est  vouloir 
poser  un  prétendu  principe  inconciliable,  nous  semble-t-il, 
avec  l'article  1437,  et  plus  encore  avec  l'article  1403. 

M.  Guillouard  (2),  accusé  parfois  d'aller  un  peu  loin  en 
sens  inverse,  —  il  admet  la  récompense  au  profit  de  la  com- 
munauté même  pour  les  frais  de  garde  des  bois  taillis,  pour 
les  frais  d'achat  des  engrais  et  pour  ceux  d'irrigation, 
de  dessèchement,  etc.,  —  nous  paraît,  quant  à  nous,  faire 
une  application  exacte  du  principe  posé  par  l'article  1437. 
Ce  sont  là  tout  autant  de  déboursés  dont  l'époux  doit  tenir 
compte  à  la  masse  commune,  sous  peine  de  s'enrichir  à  ses 
dépens,  dès  que  cet  époux,  la  communauté  dissoute, 
recueille  la  coupe  de  bois  ou  la  récolte  en  vue  desquelles 
ils  ont  été  faits. 

En  tout  cas, pour  accorder  ainsi  une  récompense  à  la  com- 
munauté à  raison  des  frais  de  culture,  nous  supposons,  cela 
va  sans  dire, que  cette  communauté  avait  déboursé  ces  frais. 
Il  n'en  est  pas  ainsi  quand  les  biens  sont  cultivés  par  un 
colon  partiaire  ou  métayer.  Ce  dernier,  soldant  les  frais  de 
culture,  garde  une  partie  de  la  récolte  à  titre  de  rémuné- 
ration. Quant  au  surplus,  formant  la  part  du  bailleur,  il 
constitue  un  revenu  net,  analogue  à  un  fermage,  avec  cette 
dilïérence  qu'il  est  payé  en  nature  au  lieu  de  l'être  en 
argent,  et  qu'il  s'acquiert  par  la  perception  au  lieu  de  s'ac- 
quérir jour  par  jour  (8). 

842.  Les  travaux  faits  sur  les  immeubles  demeurés  pro- 
pres aux  conjoints  sont  une  des  causes  les  plus  importantes 
des  récompenses  en  faveur  de  la  communauté.  C'est  peut- 
être  aussi  celle  de  ces  causes  qui  fait  naître,  en  droit,  les 
plus  graves  difficultés. 

L'article  1437  s'en  occupe  lorsqu'il  stipule,  au  profit  de  la 

(*)  Bugnet  sur  Pothier,  Communauté,  n.  213,  note  1. 

(*)  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  988,  989. 

(3)  Pau,  23  mai  1877,  S.,  77.  3.  333,  D.,  78.  2.  190. 
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communauté,  une  récompense  des  sommes  prises  par  l'un 
des  époux  pour  la  conservation  ou  V amélioration  de  ses  biens 
personnels. 

Ce  texte  rappelle, de  suite, la  distinction  entre  les  impenses 
nécessaires  à  la  conservation  du  bien,  les  impenses  simple- 
ment utiles  desquelles  résulte  une  amélioration  ou  plus- 
value  et  les  impenses  voluptuaires  ou  de  pur  agrément 
n'augmentant  point  la  valeur  vénale  de  l'immeuble. 

843.  En  tant  qu'il  s'agit  des  impenses  nécessaires,  il  en 
est  qui  font  partie  du  passif  définitif  de  la  communauté  :  ce 
sont  les  dépenses  d'entretien.  De  même,  en  effet,  qu'un  usu- 
fruitier supporte  les  dépenses  d'entretien  qui  sont  une 
charge  des  revenus,  de  même  la  communauté  solde  ces  sor- 
tes de  dépenses,  sans  que  l'époux  lui  doive  de  ce  chef  une 
récompense,  puisqu'elles  sont  une  charge  de  la  jouissance 
qui  lui  appartient  sur  les  biens  des  conjoints  (art.  1409-4°)  (*). 
La  communauté  n'a  donc  droit,  en  principe,  à  une  récom- 
pense que  pour  celles  des  impenses  nécessaires  qui  corres- 
pondent aux  grosses  réparations  (V.  art.  606). 

Toutefois,  on  a  discuté  sur  la  question  de  savoir  si,  par 
exception,  les  réparations  d'entretien  ne  rendent  pas  la 
communauté  créancière  d'une  récompense,  en  les  suppo- 
sant faites  au  cours  de  la  vie  commune,  alors  qu'il  s'agit  de 
réparer  des  dégradations  déjcà  existantes  lors  du  mariage, 
si  bien  que  ces  dépenses  auraient  normalement  du  être 
faites  par  l'époux  ou  ses  auteurs  avant  la  célébration  de 
l'union  conjugale.  Proudhon  enseigne  l'affirmative  (*).Ori  se 
prononce  généralement  en  faveur  de  la  doctrine  opposée  (3). 

Pour  soutenir  que  l'époux  ne  doit  pas  de  récompense  dans 
l'hypothèse  qui  nous  occupe,  on  invoque  cette  considération, 
à  savoir  que  les  réparations  en  retard  grèvent  les  économies 
du  conjoint  et  que  ces   économies  étant   recueillies  par  la 


(')  V.  supra,  I,  n.  494. 

(-)  Proudhon,  L'sufruit,  n.  266 1 . 

(3)  Bellot  des  Minières,  Contrat  de  mariage,  III,  p.  401  ;  Toullier.  op.  cit., 
XIII,  n.  160;  Battur,  op.  cit.,  Il,  n.  734;  Grivel, Revue  pratique,  1832, p.  335  s., 
1833,  p.  203;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  984  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1537- 
1538  ;  liép.  gén.  Fuziei-Herinan,  v"  Communauté,  n.  1537-1538. 
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communauté,  celle-ci  prend  en  même  temps  la  charge  qui  les 
accompagne.  Puis,  si  Ton  objecte  que,  en  ne  faisant  pas  la 
dépense  d'entretien,  l'époux,  s'il  était  dans  la  gêne,  n'a  pas 
réalisé  d'économies,  il  est  répondu  qu'il  aurait  alors  dû  faire 
les  réparations  soit  à  crédit,  soit  en  empruntant,  et  que  la 
dette,  comme  toute  dette  mobilière,  serait  tombée  à  la  charge 
de  la  communauté  (art.  1409-1°). 

Ce  raisonnement  nous  laisse  un  cloute  très  sérieux.  Certes  ! 
au  cas  où  le  conjoint  aurait  fait,  sans  la  payer,  la  dépense 
d'entretien,  sa  dette  entrerait  dans  le  passif  commun.  Mais 
ce  conjoint  n'a  pas  fait  cette  dépense,  et  les  raisons  que  l'on 
invoque  pour  en  rejeter  la  charge  sur  la  communauté  nous 
semblent  inexactes.  Est-il  vrai,  comme  paraît  le  supposer  le 
raisonnement  présenté,  qu'un  propriétaire  soit  obligé  d'en- 
tretenir ses  immeubles  en  bon  état  ?  Quel  est  donc  le  créan- 
cier dune  semblable  obligation  ?  Celle-ci  est  une  pure  illu- 
sion, chacun  étant  maître  de  négliger  les  choses  qui  lui 
appartiennent.  Chaque  époux  serait-il  tenu  envers  la  commu- 
nauté de  lui  remettre  ses  biens  en  excellent  état  ?  Personne 
n'oserait  le  soutenir.  De  plus,  alors  même  qu'il  existerait,  au 
début  de  la  communauté,  une  obligation  à  la  charge  du  con- 
joint, cette  obligation  dont,  d'ailleurs,  nous  ne  trouvons  pas 
de  traces,  ne  pèserait-elle  pas  sur  tout  V ensemble  de  son 
patrimoine ,  et  non  pas  seulement  sur  ses  économies  mobi- 
lières, ainsi  qu'on  le  prétend  ?  Si  l'on  objecte  qu'une  telle 
dette  est  mobilière  et  que  dès  lors  elle  tombe  à  la  charge 
de  la  communauté,  ne  doit-on  pas  répondre  qu'elle  n'y 
tombe  que  sauf  récompense  parce  qu'elle  est  relative  à  un 
bien  propre  (*)  ? 

En  somme,  la  communauté,  comme  tout  usufruitier,  prend 
les  immeubles  en  l'état  où  ils  sont  au  début  du    mariage. 

(')  Nous  écarlons,  bien  entendu,  le  cas  de  fraude,  c'est-à-dire  le  cas  où  l'un 
des  futurs  époux  aurait,  à  l'insu  de  l'autre,  négligé  par  calcul  l'entretien  de  ses 
immeubles  pour  les  faire  réparer  aux  frais  de  la  communauté.  La  fraude  une 
fois  établie,  par  extraordinaire,  une  récompense  pourrait  être  due  à  la  commu- 
nauté à  raison  de  la  somme  sortie  de  la  caisse  commune  et  jusqu'à  concurrence 
du  montant  de  cette  somme.  Celte  solution  n'a  guère  d'intérêt  pratique  qu'en 
présence  de  clauses  restrictives  de  la  composition  passive  de  la  communauté, 
telles  que  la  séparation  des  dettes. 
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Elle  doit,  lorsqu'elle  se  dissout,  les  rendre  dans  un  étal 
analogue,  à  part  l'influence  de  la  vétusté. 

Quant  aux  réparations  d'entretien  à  raison  de  dégrada- 
tions déjà  existantes  lors  du  mariage,  elles  ne  sont  point  à  la 
charge  de  la  communauté,  puisqu'elles  correspondent  à  l'épo- 
que antérieure  à  la  célébration  de  l'union.  La  communauté 
n'est  pas  plus  obligée  de  les  faire  que  ne  l'était  l'époux  lui- 
même.  Si  elle  les  a  faites  bénévolement,  il  nous  semble  que 
l'article  1437  nous  conduit  à  nous  demander  si  l'époux  en  a 
tiré  profit?  Si  oui,  il  en  devra  récompense.  C'est  à  ces  termes- 
là  que  l'article  1437  réduit  le  problème.  L'époux  doit  donc 
récompense  des  travaux,  s'il  en  a  profité  et  dans  la  mesure 
dans  laquelle  il  en  a  tiré  profit.  En  un  mot,  la  communauté 
aura  droit  à  une  indemnité  égale  à  la  plus-value  résultant 
de  ces  travaux. 

Ce  principe  nous  conduira  même,  dans  nombre  d'hypo- 
thèses, à  accorder  à  la  communauté  le  remboursement  total 
de  la  dépense,  lorsque  la  réparation  d'entretien  est  telle  que 
si  elle  n'avait  pas  été  faite,  l'immeuble  en  aurait  été  com- 
promis en  totalité  ou  en  partie.  Il  s'agit  alors  d'une  dépense 
nécessaire  à  la  conservation  du  bien  réparé.  Le  conjoint  a  pu 
la  différer  ;  il  n'est  pas  en  droit  de  soutenir  qu'il  ne  l'aurait 
jamais  faite. 

843  bis.  Nous  considérons,  en  effet,  que  récompense  est 
due  à  la  communauté  de  toutes  les  sommes  fournies  par  elle 
pour  impenses  nécessaires  concernant  les  immeubles  propres 
des  époux,  dès  que  ces  impenses  ne  sont  pas  de  celles  qui 
font  définitivement  partie  du  passif  commun  (art.  1409-4°). 

Cette  solution  est  vraie,  en  principe,  de  toutes  les  grosses 
réparations  ('),  à  moins  qu'elles  n'aient  été  causées  par  le 
défaut  d'entretien  durant  la  communauté  (2). 

Gardons-nous   toutefois  d'une    confusion,    que    M.    Guil- 


(')  Pothiei\  Communauté,  n.  272  ;  Duranlon,  op.  cit.,  XIV,  n.  375  ;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  959  Aubry  et  Rau.  op.  cit.,  V,  §  511  bis,  p.  367  ;  Arnlz, 
op.  cit.,  III,  n.  683  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  991. 

(-)  Grivel,  Rev.  prat..  1882  et  1883.  v.  le  n.  89  de  son  étude  ;  Guillouard, 
op.  cit. ,11,  n.  991  ;  Mérignhac,  op.  cit..  1,  n.  15i7  ;  Rép.  rjèn.  Fuzier-IIerman, 
v°  Communauté,  n.  1547. 
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louard  (l)  après  Pothier  (')  signale  judicieusement.  Il  peut 
arriver,  par  exception,  qu'une  grosse  réparation  ne  soit  pas 
une  impense  nécessaire.  Le  bâtiment  à  réparer  peut,  en  effet, 
être  dans  une  situation  telle  qu'il  ne  saurait  être  utilisé. 
Destiné  à  la  location,  il  ne  trouverait  pas  de  preneur.  Le  répa- 
rer à  grands  frais,  refaire  des  gros  murs  ou  le  toit  en  entier 
serait  un  acte  de  mauvaise  administration.  Donc,  ce  n'est  pas 
une  dépense  nécessaire,  et  la  communauté  n'aura  pas  droit 
à  une  récompense,  comme  s'il  s'agissait  d'une  dépense  de 
cette  nature,  surtout  si  cet  immeuble  appartient  à  l'épouse. 
Il  faut,  en  effet,  ne  pas  perdre  de  vue  l'article  1428.  Ce  texte 
rend  le  mari  et  par  suite  la  communauté  responsables  des 
actes  de  mauvaise  administration  des  biens  de  la  femme  (*)-. 

Mais  on  a  pu  voir  une  impense  nécessaire,  et  non  une 
simple  amélioration,  dans  la  reconstruction  d'une  maison  de 
ville,  détruite  par  un  incendie  ('*)  ou  dont  la  démolition  avait 
été  ordonnée  par  l'autorité  administrative  (5). 

Une  décision  analogue  a  été  rendue  par  la  Cour  de  Mont- 
pellier le  19  novembre  1897,  au  sujet  de  la  reconstitution  en 
plants  américains  greffés  d'un  vignoble  phylloxéré  (6). 

Il  en  peut  être  de  même  du  remplacement  d'une  ancienne 
habitation,  mesquine  et  trop  exiguë,  par  une  maison  nou- 
velle en  rapport  avec  l'importance  du  domaine,  la  fortune 
et  la  condition  du  conjoint  propriétaire  (7). 

On  peut  dire,  en  effet,  que  la  condition  entre  les  impenses 
nécessaires,  les  impenses  utiles  et  les  impenses  voluptuaires 
se  trouve  subordonnée  aux  circonstances  (8).  De  là  il  faut 
conclure    que   la  question  relative  aux    impenses,  question 


(')  Guillouard,  op.  cil.,  Il,  n.  99i. 

(-)  Pothier,  Communauté,  n.  635. 

(3;  V    supra,  I,  n.  718  s. 

(*;  Req.,  21  lev.  18J0,  S.,  92.  1.  49S,  D.,  93    1.  119. 

(•'•)  Civ.  rej.,  9  nov.  1863,  S.,  65.  1.  46,  D.,  65.  1.  169. 

(s)  Giz.  PdL,  98.  1.  552,  Rapp.  infra,  lit,  n.  1723  où  esl  cité  Req.,  23  nov 
1898  rejetant  le  pourvoi  formé  contre  un  arrêt  de  la  même  cour  de  Montpellier 
en  date  du  25  mars  1896,  S.,  99.  1.  93,  D.,  99.  1.  39. 

(7)  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  994. 

(*)  Paris,  27  i'év.  1931.  D.,  19)1.  2.  486.  S.,  1901.  2.  127. 
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mélangée  de  fait  et  de  droit,  ne  saurait  être  soulevée  pour 

la  première  foi*  devant  la  Cour  de  cassation  (â). 

Tout  en  cette  matière  est  relatif.  C'est  ainsi  que  des  embel- 
lissements, taxés,  à  la  campagne,  de  dépenses  de  pur  agré- 
ment; pourront  être  ta  la  ville  des  dépenses  utiles  assurant 
une  augmentation  de  revenus  et,  par  suite,  une  plus-value  (2). 

844.  La  distinction,  dépendant  ainsi  des  circonstances, 
entre  les  diverses  sortes  d'impenses  nécessaires,  utiles  ou 
voluptuaires,  a  une  grande  importance  pratique,  d'après 
l'opinion  la  plus  générale,  lorsqu'il  s'agit  de  fixer  les  bases 
et  le  montant  de  la  récompense  due  à  la  communauté  par 
l'époux. 

Cette  fixation  du  quantum  de  la  récompense  soulève  une 
controverse  assez  vive. 

Une  opinion  donnant  toujours  à  la  communauté  le  droit 
au  remboursement  intégral  des  sommes  fournies  par  elle, 
compte  quelques  partisans  autorisés  (3).  Elle  n'a  cependant 
pas  fait  fortune.  Ceux  qui  la  soutiennent  n'osent  pas  tou- 
jours en  accepter  toutes  les  conséquences. 

Cette  doctrine  conduirait  logiquement  à  poser  cette  règle 
fort  simple,  à  savoir  que  l'indemnité  due  à  la  communauté 
serait,  clans  tous  les  cas,  de  la  totalité  de  la  somme  dépensée, 
quel  qu'ait  été  le  résultat,  sans  distinguer  entre  les  dépenses 
nécessaires,  utiles  ou  voluptuaires,  ces  dépenses  eussent- 
elles  été  faites  sur  des  immeubles  de  la  femme  sans  son 
assentiment  ou  même  contre  son  gré. 

Mais,  relativement  aux  dépenses  utiles,  des  distinctions 
sont  proposées  par  certains  interprètes.  Pour  le  bien  propre 
du  mari  et  pour  le  bien  propre  de  la  femme  qui  a  consenti 
à  la  dépense,  la  récompense  serait  de  la  totalité  de  la  somme 
déboursée  par  la  communauté.  Au  contraire,  si  la  femme 
n'a  pas  consenti  à  la  dépense  faite  dans  l'intérêt  de  son  bien 

(')  Req.,  24  fév.  1890,  S.,  92.  1.  498,  D.,  93.  1.  119 

(*)  V.  Pothier,  Communauté,  n.  633.  —  Cpr.  Besançon,  2  mars  1863.  D.,  63. 
2.  49.  -  Douai,  lôjuill.  1853,  S  ,  53.  2.  577,  D.,  53.  2.  62. 

(3)  V.  el  cpr.  Marcadé,  sur  l'art.  1437,  n.  2  ;  Proudhon,  Usufruit,  n.  2664  ; 
Demante,  Programme,  III,  p.  84  ;  Bugnet  sur  Polluer,  Communauté,  n.  626, 
note  1  ;  Rodière  et  Pont,  I,  op.  cit.,  II,  n.  960;  Massé  et  Vergé  sur  Zacha- 
riae,  IV,  §  64i,  p.  128,  note  37  ;  Laurent,  op.  cit.,  S.S.U,  n.  476-47S  ;  483-484. 
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propre,  elle  ne  devrait  une  récompense  que  jusqu'à  concur- 
rence de  la  plus-value  procurée  à  ce  bien,  car,  —  nous 
lavons  déjà  remarqué  à  diverses  reprises,  —  il  y  a  lieu  de 
tenir  compte  du  principe  d'après  lequel  le  mari  est  respon- 
sable de  la  mauvaise  gestion  du  patrimoine  de  l'épouse. 
L'article  1428  tempérerait,  au  profit  de  la  femme,  l'applica- 
tion trop  rigoureuse  de  l'article  1437. 

D'autres  auteurs,  se  refusant  à  admettre  l'influence  de  la 
volonté  de  la  femme  sur  le  taux  des  récompenses  par  elles 
dues  à  l'occasion  de  ses  biens  propres,  ne  tiennent  aucun 
compte  de  l'approbation  que  l'épouse  a  pu  donner,  ou  même 
de  sa  participation  cà  la  direction  des  travaux,  le  mari  ayant 
seul  qualité,  disent-ils,  pour  ordonner  ces  dépenses. 

D'autre  part,  quant  aux  impenses  voluptuaires,  Lau- 
rent (*)  estime  que  le  mari  doit  une  récompense  à  la  com- 
munauté de  toutes  les  sommes  puisées  dans  la  caisse  com- 
mune pour  y  faire  face,  alors  que  d'autres  auteurs  sont 
d'avis  que,  pour  ces  sortes  d'impenses,  les  époux  ne  doivent 
récompense  que  pour  le  montant  de  la  plus-value  qu'elles 
ont  procurée  (2). 

Avec  la  majorité  des  interprètes  (3),  nous  répudions  cette 
première  doctrine  pour  accepter  celle  jadis  enseignée  par 
Pothier.  C'est,  d'ailleurs,  en  ce  sens  que  la  jurisprudence, — 
dont  les  solutions  ne  sont  pas  toujours  très  concordantes, 
—  parait  vouloir  se  consolider  de  plus  en  plus  (v) . 

(■)  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  483. 

(2)  Marcadé,  op.  cil.,  sur  l'art.  1437,  n.  2  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  Il, 
n.  931. 

(3y  Troplong,  op.  cit.,  n.  1193  ;  Aubry  et  Rau,  §  511  bis,  texte  et  note  5, 
p.  367-368  ;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  84  his,  IV  et  V  ; 
Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  633  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  1006  ;  Vigie,  op.  cit.f 
III.  n.  225  3°  ;  Mérignbac,  op.  cit.,  I,  n.  1548  s.  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman, 
vo  Communauté,  n.  15i8  s.  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  220  à  224. 

(*)  V.  et  cpr.  Douai,  16  juill  1853,  S.,  53.  2.  277,  D.  54.  2.  62.  -  Req., 
18  mars  1856,  S  ,  58.  1.  423,  D.,  56.  1.  129.  -  Civ.  rej.,  9  nov.  1864,  S.,  65. 
1.  46,  D.,  65.  1.  169.  -  Metz,  24  déc.  1869,  S.,  70.  2.  155.  D.,  71.  2.  36.  - 
Paris,  6  août  1872,  S.,  72.  2.  175,  D.,  72.  5.  94.  -  Limoges,  25  avril  1877,  S,, 
78.  2.  20.  -  Req.,  14  mars  1877,  S.,  78.  1.  5  (note  Labbé),  D.,  77.  1.  353.  - 
Bordeaux,  22  janv,  1880,  S.  81.  2.  76.  —  Bordeaux,  23  nov.  1880,  S.,  81.  2. 
76.  -  Gaen,  29  nov.  1881.  S..  84.  2.  145.  -  Civ.  cass.,  22  oct  1889,  S.,  90.  1. 
55,  D.,  1.  62. 
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Voici  cette  doctrine. 

Pothicr  ('),  pour  les  dépenses  nécessaires  autres  que  celles 
d'entretien,  accordait  à  la  communauté  une  récompense  de 
tout  ce  qu'elle  avait  déboursé.  Tout  le  monde  esi  aujour- 
d'hui d'accord  pour  accepter  la  même  solution.  Les  impenses 
nécessaires  obligent  donc  l'époux  propriétaire  au  rembour- 
sement intégral  des  sommes  employées,  alors  même  que 
l'immeuble  aurait  péri  lorsque  la  communauté  prend  fin  (2). 

Quant  aux  dépenses  voluptuaires,  qualifiées  telles  parce 
qu'elles  n'engendrent  aucune  plus-value,  Pothier  disait,  — 
et  il  faut  dire  après  lui,  —  que  ces  sortes  de  dépenses, 
n'ayant  profité  qu'à  l'agrément  des  deux  conjoints,  ne  don- 
nent lieu  à  aucune  récompense  (3),  Les  dépenses  de  cette 
nature  donnent  simplement  le  droit  d'enlever  les  matériaux, 
si  cela  est  possible  sans  détérioration. 

De  plus,  si  des  travaux  d'embellissement  ont  eu  pour 
résultat  de  procurer  une  augmentation  de  valeur  à  l'immeu- 
ble, il  est  dû  récompense  sur  le  taux  de  la  mieux-value  à 
l'époque  de  la  dissolution  de  la  communauté  (v). 

Piestent  les  dépenses  utiles  pour  lesquelles  surtout  s'élève 
la  difficulté.  A  l'égard  de  ces  sortes  de  dépenses,  Pothier 
décidait  que  la  récompense  était,  au  maximum,  de  la  somme 
déboursée  par  la  communauté.  Cette  solution  est  encore 
vraie  aujourd'hui  (B).  Pothier  ajoutait  que  la  récompense  ne 
pouvait  pas,  non  plus,  dépasser  la  plus-value  donnée  au  bien 
propre  de  l'époux,  en  supposant  cette  plus-value  inférieure  à 
la  somme  sortie  de  la  caisse  commune.  Eh  bien!  l'arti- 
cle 1437  ne  faisant  que  résumer  ce  que  décidait  autrefois 
Pothier  en  notre  matière,  il  nous  semble  que  sa  doctrine 
doit  être  acceptée  en  entier.  La    décision  de  Pothier   n'est- 


(')  Pothier,  Communauté,  n.  636. 

C-)  Paris,  27  fév.  fév.  1901,  D.,  1901.  2.  486,  S.,  1901.  2.  127.-Duranlon,  op. 
fit..  X.IV,  n.  375  ;  Guillouard,  op.  cit.,  Il,  n.  996,  997  ;  Mérignhac,  op.  cit., 
q*  1569  et  1570  ;  Rép.  gén.  Fuzier-IIerman,  v°  Communauté,  n.  1569  et  1570  ; 
Planiol,  op.  cit.,  III  (2°  éd.),  n.  1296.  —  Cpr.  Grivel,  Rei\  prat.,  1832  et 
1833  ;  voir  n.  139  de  son  étude. 

(3)  Paris,  27  fév.  1901.  I).,  1901.2.486.  S.,  1901.2  127. 

O  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  §  511  bis,  texte  et  note  6,  p.  368. 

t5)  Civ.  cass.,  22  oct.  1889,  S.,  90.1.55,  D.,  90.1.62. 
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elle  pas,  au  surplus,  eu  harmonie  parfaite  avec  le  principe 
fondamental,  aux  termes  duquel  aucun  des  trois  patrimoi- 
nes mis  en  présence  par  la  communauté  ne  doit  s'enrichir 
aux  dépens  d'un  autre  ?  Il  résulte  hien  de  là  que  la  récom- 
pense doit  être  limitée  à  la  plus-value,  si  celle-ci  est  infé- 
rieure à  la  somme  payée  par  la  communauté. 

On  oppose  à  cette  doctrine  la  lettre  du  texte  de  l'arti- 
cle 1437,  ainsi  conçu  :  «  Toutes  les  fois  qu'il  est  pris  sur  la 
communauté  une  somme,  soit  pour  acquitter  les  dettes  et 
charges  personnelles  à  Vun  des  époux...,  soit  pour  la  con- 
servation V amélioration  ou  le  recouvrement  de  ses  biens  per- 
sonnels... »,  l'époux  en  doit  récompense.  La  récompense  a 
donc  pour  objet,  dit-on,  la  somme  tirée  des  caisses  de  la  com- 
munauté. Nous  répondrons  très  simplement,  en  faisant 
remarquer  que  la  fin  du  texte  de  l'article  1437  vient  corri- 
ger ce  qu'a  de  trop  général  l'expression  dont  on  argumente;, 
car  il  résulte  de  cette  fin  de  l'article  que  le  montant  de  la 
récompense  doit  cadrer  avec  le  profit  retiré  par  l'époux. 
«  Généralement  »,  déclare,  en  effet,  le  législateur,  «  toutes 
les  fois  que  l'un  des  époux  a  tiré  un  profit  personnel  des 
biens  de  la  communauté,  il  en  doit  la  «  récompense  ».  On  a 
prétendu  quelquefois  que  cette  fin  du  texte  de  l'article  1437 
pose  une  règle  générale  pour  les  cas  qui  ne  sont  pas  spé- 
cialement prévus  par  cet  article.  Mais,  soutient-on,  quand 
il  s'agit  des  cas  énumérés  par  l'article  1437,  il  y  a  récom- 
pense jusqu'à  concurrence  des  sommes  déboursées  par  la 
communauté.  D'ailleurs,  est-il  ajouté,  cette  solution  est  fort 
juste.  En  effet,  le  conjoint  a  tiré  une  somme  de  la  caisse 
commune.  Or,  si  la  communauté  ne  lui  avait  pas  fourni 
cette  somme,  il  aurait  dû  l'emprunter  ailleurs,  de  telle  sorte 
qu'il  aurait  bien  fallu,  quel  qu'ait  été  l'avantage  retiré,  que 
le  conjoint  emprunteur  restituât  intégralement  cette  somme 
au  prêteur.  Pourquoi  ne  pas  décider  de  même  quand  c'est  la 
communauté  qui  lui  a  fait  le  prêt  ? 

Répondons  que  le  mari,  chef  de  la  communauté,  en 
emploie  les  deniers  à  sa  guise.  Il  peut  les  dissiper,  les  per- 
dre, et  l'épouse  le  pourrait  avec  son  autorisation.  Gomme 
l'a  dit  jadis  Guy  Coquille:  «  Si  le  mari  avait  pris  son  passe- 
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temps  à  jouer  et  eût  perdu  ses  deniers,  on  ne  lui  en  deman- 
derait pas  récompense  (').  »  Eh  bien!  au  lieu  de  perdre  les 
deniers  communs,  il  en  a  été  fait  un  emploi  utile.  Nous  pré- 
tendons que  la  communauté  ne  peut  pas  se  plaindre,  dès 
lors  qu'on  lui  tient  compte  de  ce  qu'elle  a  déboursé,  jus- 
qu'à concurrence  du  profit  qui  en  a  été  retiré.  Cette  idée 
nous  parait  décisive.  Nous  admettons  donc  que,  pour  les 
dépenses  utiles,  il  n'est  dû  récompense  à  la  communauté 
par  l'époux  que  jusqu'à  concurrence  seulement  de  la  plus- 
value  qui  en  est  résultée. 

Quant  à  cette  plus-value,  elle  sera  appréciée  à  la  dissolu- 
tion de  la  communauté  (-). 

M.  Guillouard  (3)  critique  avec  raison  un  arrêt  de  la  Cour 
d'appel  de  Metz  du  14  décembre  1869  (;),  qui  a  imaginé  de 
calculer  la  plus-value,  non  point  sur  la  valeur  vénale  telle 
qu'elle  résulte  des  circonstances,  mais  sur  la  valeur  réelle 
et  intrinsèque,  sans  avoir  égard  aux  causes  accidentelles  de 
hausse  ou  de  baisse.  Cet  arrêt  de  la  Cour  de  Metz,  en  fixant 
ainsi  une  valeur  in  abstracto,  réelle,  intrinsèque,  indépen- 
dante des  éventualités,  a  oublié  que  le  droit  est  avant  tout 
pratique.  La  valeur  à  prendre  en  considération  pour  la  fixa- 
tion de  la  plus-value  ne  peut  être  que  la  valeur  vénale 
actuelle  du  bien,  sauf,  selon  nous,  à  ne  pas  tenir  trop  de 
compte  d'une  dépréciation  tout  à  fait  passagère  ;  car  les 
immeubles  ne  sont  pas,  comme  les  marchandises,  destinés 
à  être  vendus  au  plus  vite.  Telle  est  la  seule  concession  à 
faire  à  la  Cour  de  Metz. 

845.  Nous  avons  donc,  au  point  de  vue  du  montant  de  la 

(')  Guy-Coquille.  Les  coutumes  des  pays  el  comté  de  Nivernais  (Œuvres, 
édit.  1603),  II,  p.  206,  sur  Tari.  6  du  eh.  XXII  Des  communautés  et  associa- 
lions. 

(■)  Troplong, op.  cit.,  II,  n.  1103;  Aubry  et  Rau, op.  cit.,  Y,  §  511  bis,  texte  et 
note  2,  p.  367,  368;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  84  bis, 
IV  et  V;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  683;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  1006,  1007.  - 
Plantai,  op.  cit.,  III,  (2«  édit.)  n.  1296.  -  Req.  14  mars,  1877  S.  78.  1.  5. 
(note  Labbé)  D  77.  i.  353.  —  Douai,  16  juill.  1853,  S.,  53.  2.  577,  D.,  55.  2. 
62.  -  Bordeaux,  22janv.  el  23  nov.,  18  8),  S  81.2.  76,  -  Caen,  29  nov.  1881, 
S.,  84.  2.  145.  —  Paris,  27  fév.  1901  .  D.,  1901.    2.486,  S.,  1901.  2.    127. 

(3i  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  1008  . 

(*)  S.  70.  2.  155,  D.,  71.  2.  36. 
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récompense,  établi  une  distinction  entre  les  impenses  néces- 
saires, qui,  en  dehors  des  dépenses  d'entretien,  donnent 
droit  au  profit  de  la  communauté  à  une  récompense  inté- 
grale de  la  somme  déboursée,  et  les  dépenses  utiles  à  l'oc- 
casion desquelles  la  récompense  doit  être  calculée  d'après 
la  plus-value  du  bien  au  moment  de  la  dissolution  de  la 
communauté.  11  importe  peu  à  ce  sujet  qu'il  s'agisse  de 
biens  appartenant  au  mari  ou  à  la  femme. 

Toutefois,  une  atténuation  doit  être  apportée  à  la  solution 
relative  aux  impenses  nécessaires,  quand  il  s'agit  d'un  bien 
de  l'épouse.  Nous  remarquerons,  en  elfet,  que  l'impense  ne 
doit  pas  être  considérée  comme  nécessaire,  lorsque,  d'après 
l'article  1428,  elle  constitue  un  acte  de  mauvaise  adminis- 
tration. La  récompense  ne  doit  être  alors  que  de  la  plus- 
value  procurée  au  bien.  Mais  le  mari  ne  saurait  tenir  un  rai- 
sonnement du  même  genre  quand  il  s'agit  de  grosses  répa- 
rations concernant  ses  propres  immeubles  ;  il  ne  peut  pas 
arguer  à  ce  sujet  de  sa  mauvaise  administration. 

846.  Notons,  en  passant,  que  l'on  doit  considérer  comme 
une  dépense  nécessaire  le  remboursement  de  la  somme  due 
hypothécairement  par  l'immeuble  dont  l'un  des  époux  est 
tiers  détenteur.  On  doit  dire,  dans  cette  hypothèse,  que  la 
communauté  a  payé  la  dette  de  l'époux.  Elle  a  droit  au  rem- 
boursement intégral  de  la  somme  soldée  par  elle  (*). 

D'autre  part,  les  accroissements  procurés  à  des  biens  même 
mobiliers  appartenant  en  propre  à  l'un  des  époux,  au  moyen 
de  deniers  sortis  de  la  caisse  commune  restent  propres  à 
cet  époux  sauf  récompense  à  la  communauté  (2). 

847.  Les  immeubles  propres  des  conjoints  peuvent,  aux 
termes  de  l'article  1437,  être  l'occasion  de  récompenses,  en 
raison  de  sommes  prises  pour  acquitter  «  les  charges  person- 
nelles à  l'un  des  époux,  telles  que  le  prix  ou  partie  du 
prix  d'un  immeuble  à  lui  propre  ou  le  rachat  de  services  fon- 
ciers, ou  pour  le  recouvrement,  la  conservation  ou  V amélio- 
ration de  ses  biens  personnels.  » 

(')  Demanle  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  84  bis,  IX.  Rapp.  supra, 
I,  n.  535. 
(2j  Req.,  24  juin  H03.  D.  1904.  1.  591. 
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Nous  venons  de  commenter  ces  derniers  mots  ;  encore 
n'avons-nous  complètement  expliqué  que  le  dernier.  Nous 
n'avons  rien  à  ajouter  sur  les  récompenses  ayant  pour  ori- 
gine des  améliorations. 

Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  de  celles  qui  sont  fondées  sur  la 
conservation  d'un  bien  propre. 

Le  mot  conservation  a,  en  effet,  dans  notre  ordre  d'idées, 
deux  sens  différents.  Il  se  réfère  d'abord  aux  actes  conserva- 
toires matériels,  comme  les  grosses  réparations.  Nous  nous 
sommes  expliqués  sur  ce  point  en  traitant  des  impenses 
nécessaires  (*). 

Mais  le  mot  conservation  comprend  également  les  actes 
qui  conservent  juridiquement  l'immeuble,  qui  le  font  rester 
dans  le  patrimoine  du  conjoint.  Il  peut  s'agir  du  paiement 
du  supplément  en  argent  de  la  part  héréditaire  d'un  cohéri- 
tier lésé  déplus  du  quart  dans  un  partage, paiement  fait  pour 
éviter  la  rescision  de  ce  partage,  comme  conséquence  de 
laquelle  l'époux  serait  privé  des  immeubles  propres  qui  lui 
ont  été  attribués  (art.  891).  Il  peut  s'agir  encore  du  paiement 
du  supplément  du  juste  prix  d'un  immeuble,  pour  éviter  la 
rescision  de  la  vente  qui  en  a  été  consentie  à  l'un  des  époux 
(art.  1682,  al.  1er).  On  peut  également  supposer  que  le  mari 
achète  la  moitié  indivise  d'un  immeuble  dont  il  est  déjà 
copropriétaire  pour  l'autre  moitié  (art.  1408,  al.  1er).  Dans 
ces  deux  hypothèses,  le  taux  de  la  récompense  est  de  toute 
la  somme  déboursée  par  la  communauté. 

848.  Le  montant  de  la  récompense  sera  calculé  encore  de 
la  même  manière,  quand  la  somme  aura  été  payée  pour  le 
recouvrement  d'un  immeuble  aliéné,  lors  de  l'exercice  d'un 
réméré  ou  à  la  suite  d'une  rescision  ou  dune  résolution  de 
l'aliénation.  L'immeuble  ne  pouvait  pas  être  recouvré  sans 
ce  versement  dont  le  chiffre  résulte  d'actes  juridiques  anté- 
rieurs ou  de  décisions  judiciaires  (art.  1659,  1673,  1681  et 
1682,  al.  2)  (2). Ajoutons  que,  soit  l'action  en  rescision  ou  en 


(')  V.  supra,  I,  n.  843-844. 

(J)  Pothier,  Communauté,  n.  627  et  632;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  511  bis 
texte  et  note  2,  p.  367  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  981. 

CONTR.  DE  MAR.    —   1.  51 


802  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE 

résolution,  soit  le  réméré  n'ont  pu  être  exercés  sans  le  con- 
sentement de  l'époux  qui  recouvre  ainsi  un  bien  propre. 

Toutefois,  Colmet  de  Santerre  (')  propose  ici  une  dis- 
tinction analogue  à  celle  qui  semble  entrer  en  faveur  à 
l'égard  des  grosses  réparations.  D'après  le  savant  interprète, 
l'exercice  d'un  réméré,  les  actions  en  résolution  ou  en  resci- 
sion n'auraient  point  le  caractère  d'actes  nécessaires  en  sup- 
posant que  l'immeuble  aliéné,  lorsqu'il  a  été  recouvré,  fût 
dune  valeur  inférieure  à  la  somme  à  verser.  Dans  ce  cas,  il 
ne  s'agirait  que  d'un  acte  utile  à  la  communauté,  acte  fait  en 
vue  de  la  jouissance  commune.  Dès  lors  l'époux  ne  devrait, 
à  titre  de  récompense  à  la  communauté,  que  la  plus-value 
qui  en  est  résultée  pour  son  patrimoine  lors  de  la  reprise  de 
l'immeuble.  Ce  n'est  que  dans  cette  mesure,  prétend  Col- 
met de  Santerre,  que  la  dépense  faite  a  été  nécessaire. 

Cette  solution  nous  inspire  quelques  doutes.  De  deux  choses 
l'une,  en  effet  :  ou  bien  il  faut  traiter  la  dépense  faite  comme 
nécessaire,  et  la  communauté  a  droit  à  un  remboursement 
intégral;  ou  bien  l'impense  est  simplement  utile,  et  alors  le 
chiffre  de  la  récompense  doit  être  égal  à  la  plus-value  pro- 
curée au  patrimoine  propre  de  l'époux,  plus-value  appréciée, 
non  lors  de  la  reprise  de  l'immeuble,  comme  le  dit  Col- 
met de  Santerre,  mais  bien  au  moment  de  la  dissolution  de 
la  communauté.  Si  l'on  recule  devant  cette  dernière  solu- 
tion, c'est  parce  que,  dans  notre  hypothèse,  il  s'agit  non  pas 
d'une  impense  nécessaire,  mais  du  paiement  d'une  dette 
antérieure  de  l'époux,  dette  subordonnée  à  une  condition 
dépendant  de  sa  volonté,  en  ce  sens  qu'il  est  maître  d'exer- 
cer ou  de  ne  pas  exercer  le  réméré,  la  rescision  ou  la  réso- 
lution. Et  puis,  en  fait,  on  ne  voit  pas  bien  comment  la 
somme  à  verser  par  la  communauté  serait  supérieure  à  la 
valeur  vénale  de  l'immeuble  à  recouvrer.  D'abord,  en  cas 
de  vente  rescindable  pour  cause  de  lésion,  il  serait  bien  étrange 
que  le  prix  à  rendre  par  le  vendeur  fût  supérieur  à  la  valeur 
vénale  de  l'immeuble  aliéné,  alors  qu'il  vient  d'être  jugé 
que  laliénateur  a  été  lésé  de  plus  de  7/12.  D'autre  part,  les 

(')  Demanle  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  84  bis,  X. 
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acheteurs  à  réméré  ne  payent  guère,d'ordinaire,  les  immeu- 
bles qu'ils  achètent  plus  que  leur  valeur,  ni  même  leur  valeur 
entière.  Enfin,  le  vendeur  à  réméré  ou  le  vendeur  lésé  ne 
rend  que  le  prix  par  lui  reçu. On  ne  comprendrait  pas  qu'il 
remboursât  à  la  communauté  moins  qu'il  n'avait  lui-même 
•encaissé.  Cette  raison  se  retrouve  encore  dans  le  cas  de  réso- 
lution de  la  vente  pour  défaut  de  paiement  d'une  partie  du 
prix.  D'ailleurs,  la  portion  du  prix  qui  a  été  payée  par  l'ache- 
teur ne  sera  restituée  par  le  vendeur  que  déduction  faite  des 
dommages  et  intérêts.  Pour  toutes  ces  raisons,  la  doctrine 
proposée  par  Colmet  de  Santerre  nous  parait  être  diffici- 
lement acceptable. 

849.  Mais  que  déciderons-nous,  lorsque  des  deniers  com- 
muns ont  servi,  soit  à  dégrever  un  immeuble  propre  d'une 
servitude  passive,  soit  à  acquérir  au  profit  de  cet  immeuble 
une  servitude  active  ?  Colmet  de  Santerre  (!)  ne  voit  là 
«  qu'une  dépense  (F amélioration,  sinon  matérielle, au  moins 
juridique  »...  L'acquisition  ou  l'anéantissement  d'une  servi- 
tude a  pu  profiter  à  la  communauté  comme  la  construction 
d'un  édifice  ;  il  s'agissait  de  rendre  l'immeuble  plus  utile, 
plus  agréable  ou  plus  productif  en  augmentant  ses  qualités, 
M.  11  uc  (2)  se  range  à  la  même  doctrine. 

Cette  thèse  est  combattue  (3)  par  des  raisons  très  fortes  qui 
nous  la  font  répudier.  Quand  la  communauté  paye  la  somme 
nécessaire  pour  l'acquisition  ou  l'anéantissement  d'une  servi- 
tude, elle  acquitte  une  dette  à  laquelle  elle  a  été  jusqu'alors 
étrangère  et  qui  ne  résulte  pas  de  l'administration  de  son 
chef,  comme  dans  l'hypothèse  où  elle  solde  le  prix  de  tra- 
vaux exécutés  pendant  la  durée  de  la  jouissance  appartenant 
à  cette  communauté  sur  les  biens  propres  des  époux. 

1  n  rapprochement  va  nous  faire  immédiatement  saisir  la 
différence.  Plaçons-nous  en  présence  d'un  usufruit  ordinaire 
et  reportons-nous  à  l'article  599.  L'usufruitier  ne  peut  rien 
réclamer  du   nu  propriétaire  pour  se  faire  rembourser   les 


0)  Demante  el  Colmet  de  Santen-e,  op.  cit.,  VI,  n.84  bis.  Vil. 

<*)  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  220  in  fine. 

(3,Uodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  958  ;  Guillouard,  op  cit.,  l\,  n.  1013. 
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impenses  utiles,  les  améliorations  ou  les  constructions  qu'il 
a  pu  faire.  Pourquoi  cela  ?  C'est  parce  qu'il  a  pu  accomplir 
ces  divers  travaux  sans  consulter  le  nu  propriétaire.  Au  con- 
traire, comprendrait-on  un  usufruitier  rachetant  des  servitu- 
des passives,  ces  dernières  demeurant  éteintes  après  la  ces- 
sation de  l'usufruit,  sans  que  le  nu  propriétaire  eût  rien  à 
payer  ?  Mais,  de  deux  choses  l'une  :  Ou  hien  l'usufruitier  a 
traité  en  son  propre  nom.  11  s'est  horné  à  ohtenir  que  l'exer- 
cice de  la  servitude  passive  fut  suspendu  pendant  son  usu- 
fruit. Ou  hien  l'usufruitier  a  stipulé  une  véritable  extinction 
de  la  servitude,  tant  à  son  profit  qu'au  profit  du  nu  proprié- 
taire. Dans  le  premier  cas  la  servitude  qui,  en  droit,  n'a  pas 
cessé  d'exister  sera  librement  exercée  contre  le  nu  proprié- 
taire après  l'extinction  de  l'usufruit.  Dans  le  second,  il  s'agit 
d'une  sorte  de  stipulation  pour  autrui  ne  profitant  au  nu 
propriétaire  que  lorsqu'il  l'a  acceptée  aux  conditions  conve- 
nues, c'est-à-dire  à  charge  de  payer  le  prix  du  rachat  à  moins 
que  l'usufruitier  ne  lui  en  ait  fait  cadeau. 

Précisons  par  un  exemple.  L'usufruitier  s'est  entendu  avec 
un  voisin  et  a  obtenu  qu'il  supprime  des  vues  qu'il  avait  à 
titre  de  servitude.  Supposons  même  que  l'usufruitier  ait,  à 
ses  frais,  muré  ces  vues.  A  la  fin  de  l'usufruit,  les  héritiers  de 
l'usufruitier  ne  pourront  pas  demander  au  nu  propriétaire  le 
remboursement  de  la  dépense  faite  pour  murer  les  fenêtres 
du  voisin.  Mais,  pourvu  qu'il  le  fasse  avant  trente  ans  (art. 
707),  ce  voisin  restera  libre  de  rétablir  les  fenêtres.  Quant 
au  nu  propriétaire,  il  n'aurait  le  droit  d'exiger  le  maintien 
des  travaux  contraires  à  la  servitude  qu'en  approuvant  la 
stipulation  obtenue  par  l'usufruitier.  Or,  ce  dernier  n'aura, 
en  général,  stipulé  la  suppression  définitive  de  la  servitude, 
qu'autant  que  le  nu  propriétaire  devra  lui  tenir  compte  des 
déboursés  faits  pour  obtenir  cette  suppression. 

En  définitive,  il  vaut  mieux  dire,  en  matière  de  commu- 
nauté, qu'il  est  dû  récompense  k  la  caisse  commune  de  la 
somme  totale  qui  en  est  sortie  pour  affranchir  l'immeuble 
propre  de  l'un  des  époux  des  servitudes  qui  le  grevaient, 
ou  pour  faire  établir  une  servitude  au  profit  de  ce  même 
héritage. 
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850.  Au  lieu  de  concerner  une  servitude  foncière,  le  rachat 

peut  avoir  pour  objet  un  droit  d'usufruit.  Ce  droit  d'usufruit 
appartenant  à  un  tiers  et  portant  sur  l'immeuble  propre  de 

l'un  des  conjoints  ayant  été  racheté  au  cours  do  La  commu- 
nauté avec  des  deniers  sortis  de  la  caisse  commune,  que 
convient-il  de  décider  au  point  de  vue  de  la  récompense  ? 
Nous  avons  déjà  rencontré  cette  question  ('),  et  les  explica- 
tions alors  fournies  nous  permettent  ici  d'être  brefs. 

D'abord,  en  supposant  que  le  droit  d'usufruit  racheté 
n'eut  pas  duré  plus  longtemps  que  la  communauté,  le  rachat 
n'ayant  procuré  aucun  profit  à  l'époux  nu  propriétaire,  il 
n'v  a  pas  à  parler  de  récompense  due  par  cet  époux  à  In 
caisse  commune.  Le  déboursé  fait  par  cette  caisse  n'a  pro- 
fité qu'à  la  communauté. 

Mais  la  question  devient  délicate  dans  l'hypothèse  où 
l'usufruitier,  ayant  consenti  au  rachat  de  son  droit  est  encore 
vivant  au  moment  où  la  communauté  prend  fm.  Pothier  (2) 
mettait  autrefois  sur  la  même  ligne  le  rachat  d'un  usufruit 
et  le  rachat  de  services  fonciers.  Dans  notre  droit  actuel, 
cette  doctrine  a  encore  des  partisans  (:î).  Au  contraire,  dans 
une  autre  opinion,  quand  la  communauté  rachète  l'usufruit 
possédé  parmi  tiers  sur  le  bien  propre  d'un  époux,  ce  qu'elle 
fait:  c'est  l'achat  d'un  immeuble  conquêt  de  communauté  (4). 
Elle  n'éteint  pas  l'usufruit,  elle  l'achète  pour  elle,  comme 
elle  pourrait  acheter  un  usufruit  sur  l'immeuble  d'un  étran- 
ger. En  se  plaçant  à  ce  point  de  vue,  l'usufruit  acheté  au 
cours  de  la  communauté  à  l'aide  de  deniers  sortis  de  la 
caisse  commune,  doit  être  considéré  comme  subsistant  à  la 
dissolution  de  la  communauté  jusqu'à  la  mort  de  l'usufrui- 
tier. Il  doit  figurer  dans  le  partage  des  biens  communs  à  côté 

(')  V.  supra,  I,  n.  315. 

(-    Pothier,  Communauté,  n.  639  ;  V.  cep.  in  fine,  un  droit  d'option. 

(3;  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  371  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  3345;  Troplon^. 
op.  cit.,  I,  n.  504,  505. 

(4)  Giv.  cass  ,  16  juill.  1815,  S..  45.  1.  721,  P..  45.  1.  321.—  Rouen,  1°'  juill. 
1841,  S.,  il.  2.  491,  D.,  42.  2.  130.  -  Proudhon,  De  l'usufruit,  n.  2681  ; 
Bugnet  sur  Pothier,  Communauté,  n.  639  en  note  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit., 
I,  n.  511  ;  Àubry  et  Rau,  op.  cit.,  Y,  $  507,  texte  et  note  44,  p.  295  ;  Laurent, 
op.  cit.,  XXI,  n.  260  ;  Guillouard,.  op.  cit.,  I.  n.  424. 
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«les  autres  conquêts.  Si  la  communauté  était  une  personne 
morale  distincte  de  la  personne  des  époux,  cette  opinion 
s'imposerait  en  principe.  Mais  la  communauté  n'étant  pas. 
une  personne  morale  ('),  les  partisans  de  la  doctrine  jadis 
enseignée  par  Potbier  prétendent  que  le  rachat  d'un  usufruit 
grevant  le  bien  propre  de  l'un  des  époux  doit  être  difficile- 
ment considéré  comme  aboutissant  à  cette  situation  que  le 
conjoint,  propriétaire  du  bien,  aurait  un  droit  d'usufruit  sur 
la  moitié  de  son  propre  bien.  Considérant  le  rachat  de  l'usu- 
fruit comme  éteignant  cet  usufruit  par  confusion,  ils  admet- 
tent dans  notre  hypothèse  une  récompense. 

Comment  la  calculer  ?  Il  semble,  à  ce  point  de  vue,  que 
le  taux  de  la  récompense  doive  être  le  même  que  dans  le  cas 
de  rachat  de  services  fonciers.  On  conçoit,  toutefois,  un 
mode  de  calcul  différent.  Il  faut,  peut-on  soutenir,  retran- 
cher du  prix  que  la  communauté  a  payé  une  somme  repré- 
sentant les  revenus  que  cette  communauté  a  retirés  de  l'usu- 
fruit pendant  qu'elle  durait,  sauf  à  permettre  au  conjoint 
usufruitier  d'abandonner  à  la  communauté  le  droit  d'usu- 
fruit racheté 

851.  c.  Récompenses  dues  à  la  communauté,  soit  en  raison 
de  la  création  de  rentes  viagères  ou  de  contrats  d'assurances 
sur  la  vie,  soit  en  raison  de  la  transformation  de  rentes  via- 
gères ou  de  droits  viagers  en  droits  perpétuels,  fonds  ou 
capitaux.  —  La  transformation  d'un  droit  viager  propre  à 
l'un  des  époux, —  rente  viagère  ou  usufruit, —  en  droit  per- 
pétuel, —  fonds  ou  capitaux,  —  doit  donner  lieu  à  une 
récompense  au  profit  de  la  communauté  d'après  les  mêmes 
principes,  —  quant  à  l'existence  et  à  la  fixation  du  taux  de 
cette  récompense,  —  que  lorsqu'il  s'agit,  dans  l'hypothèse 
inverse,  d'indemniser  l'époux  dont  le  droit  perpétuel  a  été 
transformé  en  droit  viager  (2).  Ici,  c'est  la  communauté  qui 
est  appauvrie  par  un  acte  qui  enrichit  l'un  des  conjoints  en 
augmentant  le  patrimoine  propre  de  ce  dernier. 

L'époux  devra   récompense  à  la  communauté  de  tout  ce 


(')  V.  supra,  I,n.  249-250. 
(2)  V.  supra,  I,  n.  815,  824. 
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dont  la  rente  ou  le  produit  de  l'usufruit  excédait  le  revenu 

du  droit  perpétuel  ('). 

La  rente  viagère  due  par  un  époux  lors  du  mariage  donne 
également  lieu,  au  profit  de  la  communauté,  à  une  récom- 
pense, lorsqu'elle  est  relative  à  un  immeuble  propre  dont, 
par  exemple,  elle  constitue  le  prix  (art.  1409-1°  in  fuir)  (-). 
Cette  récompense  sera  fixée  d'après  les  mêmes  principes, 
tendant  à  distinguer,  dans  les  arrérages  de  la  rente,  ce  qui 
excède  les  revenus  du  bien  et  représente  le  capital  dont  le 
profit  est  retiré  de  la  caisse  commune  par  l'époux  acquéreur. 
La  communauté  aura  droit,  comme  récompense,  à  la  partie 
d'arrérages  dépassant  les  revenus  de  l'immeuble  acquis. 

851  bis.  Supposons,  enfin,  une  rente  viagère  constituée 
pendant  la  communauté  sur  la  tète  et  au  profit  de  l'un  des 
conjoints,  ou  bien  au  profit  des  deux  époux  avec  clause  de 
réversibilité  sur  la  tète  du  survivant. 

Nous  savons  que  l'on  admet  volontiers  aujourd'hui  qu'un 
époux  obtienne  ainsi,  —  du  moins  en  cas  de  rente  réver- 
sible, —  une  rente  viagère  qui  lui  appartient  en  propre, 
bien  qu'elle  soit  constituée  avec  des  valeurs  communes, bien 
que  le  prix  en  soit  payé  avec  des  deniers  communs  et  qu'elle 
soit  une  valeur  mobilière  acquise  à  titre  onéreux  au  cours 
de  la  communauté  légale  (3). 

Mais,  en  admettant  avec  la  jurisprudence  cette  solution, 
quelle  va  être  la  récompense  due  ?  Ne  faut-il  pas  dire  que 
l'époux  a  stipulé  un  droit  propre  dont  le  prix  constitue  une 
dette  personnelle  qui,  si  elle  est  soldée  à  l'aide  de  fonds 
communs,  donne  lieu  à  une  récompense  égale  à  la  somme 

(')  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  916  s.  —  Cpr.  Planiol,  op.  cit.,  III.  (2*  édit.), 
n.  1294.- 

C2)  Un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux  du  10  mai  1871.  S,  71.  2.  136,  D.,  71.  2. 
219,  nous  présente  une  curieuse  hypothèse  d'une  rente  viagère  formant  le  prix 
de  biens  propres  acquis  pendant  le  mariage.—  V.  également  Req..l3  juill.  1863, 
S.,  63.  1.  329,  D.,  63.  1.  393  (note  Labbé).  —  Si  la  communauté  a  soldé  les 
arrérages  d'une  rente  viagère  stipulée  comme  charge  d'une  dona/ion  faite  en 
propre  à  l'un  des  conjoints,  elle  a  droit  à  une  récompense  pour  la  partie  d'arré- 
rages excédant  les  revenus  des  biens  donnés.—  V.  .1.  Xogent-le-Rotrou,30déc. 
1871,  S.,  72.  2.  209,  D.,  73.  3.  48.  —  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  982  ;  Vigie, 
op.  cit.,  III,  n.  233  ;  Rép.  gén.  Fuzier-IIerman,  v°  Communauté,  n.  1525. 

(3)  V.  supra,  I,  n.  280. 
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prise  dans  la  caisse  commune  ?   Non,  cela  serait  excessif. 

Il  est  certain,  d'abord,  que  l'époux  ne  doit  pas  de  récom- 
pense pour  tout  le  profit  par  lui  retiré  de  la  rente  viagère, 
si  ce  profit  excède  les  déboursés  de  la  communauté.  Celle-ci 
n'a  jamais  droit  à  une  somme  supérieure  à  celle  qu'elle  a 
versée. 

Le  doute  ne  peut  naître  que  sur  le  point  de  savoir  si  elle 
a  droit  à  un  remboursement  intégral,  lorsque  le  profit 
recueilli  par  l'époux  est  inférieur  à  la  somme  versée.  Or,  le 
bénéfice  retiré  de  la  rente  viagère  par  l'époux  survivant  est, 
en  général,  inférieur,  plus  ou  moins,  au  prix  sorti  de  la 
caisse  commune.  Cela  se  conçoit.  La  communauté  ayant 
plus  ou  moins  longtemps  profité  du  droit  viager,  a  recou- 
vré, on  peut  le  dire,  une  partie  du  capital  par  elle  déboursé, 
puisque  chaque  annuité  de  la  rente  comprend  une  fraction  du 
capital  d  acquisition  de  cette  rente. 

Un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  16  décembre  1867  (l) 
nous  semble  avoir  bien  dégagé  le  principe  :  «  Attendu,  y 
lisons-nous,  que  la  femme  survivante  qui,  depuis  la  dissolu- 
tion de  la  communauté,  profitait  seule  de  la  rente  viagère, 
devait  à  cette  communauté  une  récompense  proportionnelle 
au  bénéfice  personnel  qu'elle  retirait  de  l'emploi  qui  avait 
été  fait  des  deniers  communs...  ;  qu'on  objecte  vainement 
que  le  contrat  de  constitution  de  rente  n'assure  à  aucun  des 
époux  un  avantage  exclusif,  puisqu'il  leur  ouvre  à  tous  deux 

V  Req.,  16  déc.  1857,  S.,  63.  1.118,  D.,  68.1.  270.  -  V.  égal.,  Lyon,6janv. 
1881,  S.,  84.  2.  146,  D.,  83.  2.  169.—  Giv..  cass.,  22  oct.  1888,  S.,  89.1.  15,  el 
sur  renvoi,  Amiens,  4  avril  1889,  S.,  89.  2.  164.  —  Giv.  cass.,  4  déc.  1894,  S., 
98.  1.  487.  —  Le  tribunal  de  Versailles,  par  jugement  du  29  mars  1889,  a  con- 
sacré un  autre  mode  de  répartition  de  la  récompense  :  «  11"  est  à  la  fois  plus 
simple  et  plus  équitable,  dit-il,  de  considérer  que  le  mari  et  la  femme  ont  fait 
en  commun  une  opération  aléatoire^  dans  l'intérêt  réciproque  de  chacun  d'eux  et 
de  dire  qu'ils  doivent  chacun  récompense  de  la  moitié  de  la  somme  employée 
et  tirée  de  la  communauté.  »  (Cas.  Pal,  99.  2.  134).  Que  les  risques  du  contrat 
aléatoire  ne  soient  pas  rejetés  intégralement  sur  la  communauté,  rien  de  plus 
juste.  Mais  est-il  équitable  que  la  succession  de  l'époux  prédécédé  paye  à  la 
communauté  une  récompense,  alors  que  tous  les  arrérages  auxquels  il  a  eu 
droit  sont  tombés  dans  la  caisse  commune,  et  que,  d'autre  part,  le  survivant 
qui  aura  la  rente  en  propre,  peut-cire  durant  de  nombreuses  années,  ne  doive 
jamais  une  récompense  plus  forte  que  la  moitié  du  prix  déboursé  ?  Il  est  per- 
mis d'en  douter. 
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des  chances  aléatoires  égales  ;  qu'il  résulte  du  caractère 
aléatoire  du  contrat,  non  qu'il  ne  procure  pas  au  survivant 
des  deux  époux  un  profit  qui  lui  sera  personnel,  mais  seule- 
ment qu'il  est  incertain  quel  est  celui  des  deux  époux  en 
faveur  duquel  l'avantage  se  réalisera...  ». 

Le  chiffre  de  la  récompense  doit,  en  somme,  être  déter- 
miné par  l'estimation  de  la  rente  viagère  au  décès  du  pré- 
mourant  des  époux,  en  tenant  compte,  tout  à  la  fois,  du 
capital  à  l'aide  duquel  la  rente  a  été  constituée  et  de  l'âge 
du  survivant  (l)  ;  peut-être  faut-il  ajouter,  en  tenant  compte 
aussi  de  son  état  de  santé.  Mais  il  ne  convient  pas  de  calcu- 
ler le  montant  de  la  récompense  d'après  les  tarifs  des  com- 
pagnies d'assurances  sur  la  vie  (2). 


(')  Rapp.  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  377  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Com- 
munauté, n.  122  a  121.  —  Cpr  Planiol,  op.  cit.,  III  (2e  édit.),  n.  1321,  s.  —  La 
détermination  de  la  valeur  à  attribuer  à  la  rente  viagère  lors  de  la  dissolution  de 
la  communauté  est  facile  dans  l'hypothèse  du  décès  de  l'époux  survivant  avant  la 
liquidation  et  le  règlement  des  reprises.  On  connaît  alors  le  chiffre  exact  du 
total  des  arrérages  perçus  par  ledit  conjoint  depuis  que  la  communauté  est  dis- 
soute. V.  Civ.  cass.,  4  déc.  1894,  S  .  93.  1.  487.  La  Cour  suprême  condamne 
spécialement  une  déduction  imaginée  dans  l'arrêt  attaqué.  Elle  consistait  à 
retrancher  du  montant  total  des  arrérages  perçus  par  le  survivant  le  total  des 
revenus  que  le  bien  aliéné  aurait  produits  et  que,  en  l'espèce,  le  conjoint  survi- 
vivant  aurait  perçus  à  titre  d'usufruitier  de  la  part  de  son  époux  dans  .la  com- 
munauté. La  Cour  de  cassation  objecte  avec  raison  qu'une  telle  déduction  ferait 
double  emploi  avec  les  droits  de  l'époux  sur  la  récompense  acquise  à  la  com- 
munauté, récompense  dont  le  conjoint  survivant  profite,  d'abord  pour  une  moi- 
tié en  pleine  propriété  en  sa  qualité  de  copropriétaire  du  fonds  commun,  ensuite 
comme  usufruitier,  en  l'espèce,  de  l'autre  moitié  de  la  communauté. 

(*)  V.  Caen,  12  mars  1874,  S.,  74.  2.  31).  J.  Seine,  25  fév.  1903.  Gaz,  Pal. 
1903-1,  table,  v°  Communauté,  n.  17.  —  Par  un  arrêt  du  6  nov.1903  {Gaz  Trib. 
19  janv."  1904.-2.  169,  note  Maurice  Coquelin,  la  Cour  de  Paris  adopte  un  autre 
mode  de  calcul  emprunté  à  un  article  remarquable  de  M.  A.  Dubois  chef  du 
contentieux  de  la  Compagnie  d'assurances  générales  (Rép.  pér.enreg.,  1878,  art. 
4967,  p.  398  s.).  Pour  elle,  la  récompense  due  à  la  communauté  par  l'époux  sur- 
vivant doit  s'apprécier  au  moment  même  du  contrat  d'assurance,  et  non  à  la 
dissolution  de  la  communauté.  Elle  est  du  montant  du  prix  payé  pour  obtenir  la 
réversibilité  de  la  rente  sur  la  tète  du  conjoint  survivant.  Ce  prix  est  facile  à 
déterminer  quand  les  époux  ont  traité  avec  une  compagnie  d'assurances  dont  il 
suffit  alors  de  consulter  les  tarifs.  Il  est  obtenu  en  déduisant  de  la  totalité  des 
sommes  versées,  celle  qui  correspond  au  service  de  la  rente  pendant  la  commu- 
nauté :  l'excédent  est  le  prix  de  la  réversibilité.  —  Ce  système  est  très  sédui- 
sant au  premier  aspect.il  consiste  à  ne  pas  tenir  plus  décompte  de  l'aléa  que  ne  le 
l'ont  les  Compagnies  elles-mêmes,  protégées  contre  lui  par  les  moyennes  résultant 
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En  tout  cas,  il  n'y  aurait  pas  lieu  au  paiement  dune  récom- 
pense à  la  communauté,  si  le  prémourant  en  avait  exonéré, 
soit  expressément,  soit  tacitement,  le  survivant  des  époux  (1). 

852.  Les  rentes  viagères  de  la  caisse  des  retraites  pour  la 
vieillesse  obtenues  à  l'aide  de  versements  effectués  par  l'un 
ou  l'autre  époux,  Lien  qu'elles  soient  le  plus  souvent  acqui- 
ses à  l'aide  des  deniers  de  la  communauté,  sont  certaine- 
ment, d'après  la  loi,  propres  à  chacun  des  conjoints. 

Aussi  l'époux  crédi-rentier  survivant  qui,  après  le  décès  de 
son  conjoint,  continue  à  jouir  de  sa  part  dans  une  rente, 
originairement  créée  sur  la  tête  des  deux  époux  et  séparé- 
ment, n'a-t-il  pas  le  droit  de  se  plaindre  si,  lors  de  la  liqui- 
dation de  la  communauté,  il  lui  est  réclamé  une  récompense 
sur  le  pied  de  la  valeur  de  la  rente  viagère  au  moment  où  la 
communauté  prend  fin  (2). 

Mais  faut-il  aller  plus  loin  ?  Le  tribunal  de  la  Seine,  dans 
un  jugement  du  29  mai  1888  (3),  a    décidé  que  les  héritiers 


de  la  multiplicité  de  leurs  opérations,  pour  chacune  des  catégories  d'assurés  clas- 
sés d'après  leur  âge,  (les  personnes  trop  débiles  étant,  d'ailleurs,  préalablement  écar- 
tées à  la  suite  d'une  visite  médicale).—  Pourrait-on  raisonner  de  même  quand  la 
rente  aété  établie  entre  particuliers?  Ici,  n'a-t-il  pas  été  tenu  compte  de  l'état  de 
santé  de  l'assuré  et  non  pas  seulement  de  son  âge?  Aussi,  le  très  ingénieux  auteur 
de  l'article  précité  termine-t-il  sur  cette  seconde  hypothèse  en  réservant  «  tous 
autres  moyens  d'appréciation.»—  Et  même,  quand  il  s'agit  d'une  rente  viagère  obte- 
nue d'une  Compagnie  d'assurances,  est-il  équitable  d'appliquer  le  commence- 
ment de  l'article  1437  et  non  la  fin,  en  considérant  qu'il  s'agit  d'une  dette,  sous 
condition  suspensive. payée  d'avance  par  la  communauté  en  l'acquit  du  survivant, 
et  dont  celui-ci  devrait,  dans  tous  les  cas,  le  remboursement  intégral?  Nous  per- 
sistons à  croire  que  le  survivant,  s'il  n'est  pas  tenu  au  delà  des  déboursés  de  la 
communauté,  ne  doit  récompense  que  du  profit  que  lui  procure  effectivement  la 
réversibilité.  C'est  ainsi  que  l'on  raisonne,  lorsque  le  survivant  est  à  son  tour 
décédé  avant  la  liquidation, peut-être  quelques  jours  seulement  après  son  conjoint. 
Ne  serait-il  pas  exorbitant  que  sa  succession  dût  à  la  communauté  récompense  de 
la  totalité  du  prix  de  la  réversibilité?  —  Dans  le  cas  où  le  survivant  existe  lors 
de  la  liquidation,  il  est  juste  de  fixer  le  chiffre  de  la  récompense  d'après  le  pro- 
fit qu'il  semble,  d'après  tous  les  éléments  d'appréciation  alors  connus,  devoir 
retirer  de  la  réversibilité. 

(*)  V.  Paris,  14  fév.  1867,  S.,  67.  2.  359.  —  Civ.  rej.,  24  janv.  1894,  D.,  94. 
1.  337,  note  Planiol,  S.,  94.  1.  288  et  Rêp.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Commu- 
nauté, n.  1585-1586. 

(2)  J.  Meaux,  2  fév.  1870,  S  ,  71.2.  101, 

(3)  J.  Seine,  29  mai  1888,  S.,  89.  2.  23.  -  Contra  J.  Meaux,  précité. 
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du  conjoint  crédi-rentier  prémourant,  —  -c'était  la  fournie 
dans  l'espèce,  — devaient  récompense  de  toutes  les  sommes 

versées  an  nom  de  ce  conjoint  à  la  caisse  des  retraites  pai 
la  communauté.  Le  tribunal  en  donne  cette  seule  raison,  à 
savoir  que  les  rentes  de  la  caisse  des  retraites  pour  la  vieil- 
lesse sont  des  valeurs  personnelles  aux  époux  ;  que,  par  suite, 
la  femme  elle-même  acquiert  ainsi,  durant  le  mariage,  une 
rente  à  elle  propre,  et  qu'elle  est  tenue,  —  elle  ou  ses  héri- 
tiers, —  à  une  récompense  de  toutes  les  sommes  versées  en 
son  nom  h  la  caisse  des  retraites. 

Cette  argumentation  ne  nous  convainc  nullement.  Que  dit. 
en  effet,  l'article  1437?  Il  dit  qu'il  est  dû  récompense  à  la 
communauté  pour  tout  profit  personnel  que  l'un  des  con- 
joints a  tiré  des  biens  communs.  Or,  à  qui  est  allé  le  profit  de 
la  rente  viagère  propre  h  l'époux  prémourant?  A  la  commu- 
nauté qui  en  a  encaissé  tous  les  arrérages  cà  titre  de  reve- 
nus, puisque  cette  rente  a  pris  fin  avec  cette  communauté 
elle-même.  Il  serait  donc  injuste  et  contraire  au  droit  d'obliger 
les  héritiers  du  conjoint  prémourant  à  payer  à  la  commu- 
nauté une  récompense  pour  la  valeur  d'une  rente  qu'ils  ne 
recueillent  point  ('). 

Nous  venons  de  supposer  le  cas  le  plus  simple,  celui  où 
les  versements  à  la  caisse  des  retraites  pour  la  vieillesse  ont 
été  faits  par  l'un  des  époux  ou  par  tous  les  deux.  Mais  on 
peut  prévoir  que  des  versements  aient  été  faits  par  un  tiers, 
soit  donateur,  soit  maître  ou  patron  de  l'un  ou  des  deux  con- 
joints. 

En  droit,  le  donateur  est  libre  de  disjioser  au  profit  de 
qui  bon  lui  semble  (art.  1401-1°  in  fine).  Il  faudra  voir 
en  fait  quelles  ont  été  ces  intentions.  Il  a  pu  verser  pour 
le  compte  des  deux  époux  (L.  18  juin  1850,  art.  4  et 
20  juillet  1886,  art.  13),  ou  seulement  pour  le  compte  d'un 
seul  des  conjoints  dans  les  limites  du  maximum  fixé  par 
la  loi  (*). 

(')  Cpr.  Mérignbac,  op.  cit..  I,  u.  1589  à  1594:  Rép.  yen.  Fuzier-Herman,, 
v°  Communauté,  n.  1589  à  159t. 

(-)  Rappr.  Loi  du  1er  avril  1898  sur  les  sociétés  de  secours  mutuels  (art, 
22  s.). 
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Le  patron,  particulier  ou  compagnie,  qui  fait  des  verse- 
ments pour  le  compte  d'un  ouvrier  ou  d  un  employé  est-il 
un  donateur  ?  Le  plus  souvent,  il  aura,  nous  semble-t-il, 
versé  un  complément  de  salaire,  tantôt  fixe,  tantôt  varia- 
ble et  constituant  le  produit  d'une  participation  aux  .béné- 
fices établie  d'après  des  règlements.  Dans  ce  dernier  cas, 
le  versement  est  opéré  avec  des  deniers  qui  appartiennent 
à  la  communauté.  Ils  doivent  donc  se  répartir  entre  les 
deux  conjoints  Le  survivant  des  époux  qui  bénéficie  de 
la  rente,  conformément  aux  lois  sus-indiquées,  doit  récom- 
pense à  la  masse  commune  dans  la  mesure  du  profit  per- 
sonnel qu'il  a  tiré  des  biens  communs,  ainsi  qu'il  est  dit  ci- 
dessus  (*). 

853.  De  leur  côté,  les  assurances  sur  la  vie  au  profit  du 
survivant  des  époux  font  naître,  en  faveur  de  la  communauté, 
une  récompense  analogue  à  celle  qui  a  pour  cause  la  cons- 
titution d'une  rente  viagère  réversible  sur  la  tête  du  dernier 
mourant  (2).  Les  sociétés  d'assurances  sur  la  vie  attribuent, 
en  effet,  volontiers  au  survivant  des  conjoints,  soit  une  rente 
viagère,  soit  un  capital  exigible  immédiatement  après  le  décès 
du  prémourant  ou  seulement  à  une  époque  fixe.  Il  est  con- 
venu, par  exemple,  qu'un  capital  de  100,000  francs  sera  exi- 
gible vingt-cinq  ans  après  le  paiement  de  la  première  prime 
d'assurances.  Mais  le  décès  de  l'assuré  met  fin  au  paiement 
des  p rimes,  même  dans  ce  dernier  cas. 

Ceci  posé,  le  bénéfice  de  la  rente  viagère  ou  du  capital 
assuré  étant  attribué  à  l'époux  survivant,  quelle  récompense 
devra  cet  époux  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté  (3)? 
Nous  dirons  que  cette  récompense  ne  doit  pas  dépasser  les 
sommes  déboursées  par  la  communauté  quel  que  soit  le  pro- 
fit retiré  par  l'époux  survivant.  Si  la  communauté  n'a  payé 

(l)  Gpr.  Rép.  périod.  de  l'enreg.,  1900,  p.  374  s.,  art.  9812,  une  Solution  du 
22  fév.  1900  dans  une  espèce  où  il  s'agissait  de  versements  effectués  par  la 
compagnie  d'Orléans.  —  J.  Libourne  du  15  mai  1897,  /.  Enreg.,  art.  25.384. 

(-)  V.  supra,  I,  n.  283 

(3)  V.  et  cpr.  Nancy,  31  janv.  1882,  S.,  83.  2.  35,  D.,  82.  2.  174.  -  J.  Charle- 
roi,  9  mai  1874;  J.  Meaux,  8  mars  1877  ;  J.  Glermont,  16  mai  1879,  cités  dans 
le  Rép.  gén.  de  Puzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1587  sexies.  —  V.  égale- 
ment Moinard,  Etude  sur  le  contrat  d'assurance  sur  la  vie,  p.  292  s. 
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que  3,000  francs  de  primes  pour  un  capital  de  100,000  francs 
exigible  de  suite,  l'époux  ne  devra  donc  indemniser  la  com- 
munauté que  jusqu'à  concurrence  de  3,000  francs  (l).  Mais, 
d'autre  part,  si,  par  extraordinaire,  le  total  des  primes  se 
trouvait  supérieur  à  l'émolument  procuré  par  l'assurance  au 
survivant,  celui-ci  ne  devrait  récompense  que  jusqu'à  con- 
currence du  profit  retiré  (art.  1437). 

On  conteste,  toutefois,  le  droit  à  une  récompense  au  profit 
de  la  communauté  dans  l'hypothèse  où  l'assurance  a  été 
contractée  dans  l'intérêt  de  la  femme.  Il  résulte,  dit-on  (2), 
de  l'article  1422  que  le  mari  peut  disposer  des  effets  mobi- 
liers de  la  communauté  à  titre  gratuit  et  particulier  au  pro- 
fit de  toutes  personnes  à  la  condition  de  ne  pas  s'en  réserver 
l'usufruit.  De  là  il  suit  que  l'époux  ayant  disposé  des  primes 
au  profit  de  sa  femme,  ces  primes  ne  doivent  pas  être  res- 
tituées par  l'épouse,  à  moins  de  supposer  la  libéralité  faite 
en  fraude  des  droits  des  héritiers  ou  des  créanciers.  D'ail- 
leurs, la  loi  n'impose  pas  de  récompense  à  la  femme  dans 
notre  ordre  d'idées.  L'obliger  à  en  payer  une  serait  violer 
l'intention  des  parties  (3). 

Suivant  d'autres  interprètes,  il  y  aurait  lieu  de  distinguer 
selon  que  les  primes  ont  été  payées  avec  les  capitaux  de  la 

(')  Si  une  partie  des  primes  a  été  remboursée  sous  forme  de  participation  aux 
bénéfices  de  la  Compagnie  d'assurances,  la  récompense  se  trouve  diminuée  d'au- 
tant. V.  Amiens,  18  mai  1897,  S.  1901.  2.  12. 

(-)  V.  et  cpr.  Couteau,  Tr.  des  nssur.  sur  la  vie,  II,  p.  597  et  598;  Herbault, 
Tr.  des  assur.  sur  U  vie.  p.  243  ;  Cuillouard,  op.  cit.,  II.  n.  1015  ;  Wahl, 
Rév.  trim.  de  dr.  civil,  I.  1902,  p.  68  s.,  spécial,  p.  71. 

(:i)  Il  résulte,  notamment,  d'un  arrêt  de  la  cour  de  Douai  du  31  janv.1876,  S. .77. 
2.  33,  D.,  76.  2.  121,  que  le  survivant  des  époux  ayant  un  droit  exclusif  au 
capital  assuré,  la  femme  survivante  a  droit  à  ce  capital,  même  au  cas  de  renon- 
ciation de  sa  part  à  la  communauté.  L'époux  survivant  ne  doit  pas  de  récom- 
pense pour  le  montant  des  primes  payées  par  la  caisse  de  la  communauté.  — 
1)  ■  même  la  Cour  de  Paris,  dans  l'hypothèse  où  un  mari  avait  stipulé  d'une 
compagnie  d'assurances  le  paiement,  à  son  décès,  d'une  somme  déterminée  au 
;t  de  sa  femme,  déclare  qu'il  y  a  là  une  stipulation  pour  autrui  faisant 
acquérir  à  la  femme  le  bénéfice  de  l'assurance  à  litre  de  libéralité  dont  le  mon- 
tant doit  être  réuni  à  la  masse  de  la  succession  du  mari  pour  calculer  la  quotité 
disponible  et  la  réserve.  Mais  l'épouse  n'a  point  à  tenir  compte,  à  titre  de 
unpense  au  profit  de  la  communauté,  des  primes  payées  pendant  la  vie  com- 
me par  le  mari."—  V.  Paris,  5  mars  1886,  S.,  88.2.  227.—  Rapp.  Civ.  cass., 
20  juin  1896,  S.,  96.  1.  361  (note). 
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communauté  ou  avec  les  revenus,  la  récompense  n'étant  pas 
due  dans  ce  dernier  cas  ('). 

Quant  à  nous,  nous  répudions  toutes  ces  distinctions 
Elles  nous  semblent  incompatibles  avec  l'article  1437,  exi- 
geant qu'une  récompense  soit  payée  dans  tous  les  cas  où  la 
communauté  a  fait  un  déboursé  dont  l'un  des  époux  a  tiré 
un  profit  personnel,  peu  importe  que  l'assurance  ait  été 
contractée  dans  l'intérêt  du  survivant  des  conjoints,  ou  dans 
celui  de  tel  époux  et  de  ses  héritiers.  La  femme,  dans  l'in- 
térêt de  laquelle  l'assurance  a  été  contractée  par  son  mari, 
devra,  notamment,  une  récompense  à  la  communauté  dans 
les  termes  où  nous  l'avons  fixée,  à  moins  cependant  d'en 
avoir  été  dispensée  expressément  ou  tacitement  (2). 

Signalons,  enfin,  que  le  mari  ayant  contracté  une  assurance 
sur  la  vie,  non  à  son  profit  ni  à  celui  de  l'épouse,  mais  dans 
l'intérêt  de  ses  propres  créanciers,  devrait,  à  raison  des 
primes  payées  par  la  caisse  commune  et  jusqu'à  concurrence 
du  montant  de  ces  primes,  une  récompense  à  la  commu- 
nauté, cette  dernière  ayant  versé  pour  payer  une  dette  dont 
le  mari  était  tenu  personnellement.  Ceci  n'est  vrai,  bien 
entendu,  que  des  dettes  de  l'époux  qui  ne  sont  pas  en  même 
temps  des  dettes  de  la  communauté  (:i). 

854.  cl.  Causes  de  récompenses  diverses  n'ayant  pas  trouvé 
place  dans  les  explications  précédentes.  —  D'après  l'arti- 
cle 1437  in  fine  :  la  communauté  a  droit  à  une  récompense, 
«  généralement  toutes  les  fois  que  l'un  des  époux  a  tiré  un 
profit  personnel  des  biens  de  la  communauté.  »  Nous  ratta- 
cherons à  cette  dernière  partie  du  texte  les  hypothèses  qui 
n'ont  pas  pu  entrer  dans  les  trois  groupes  que  nous  venons 
de  parcourir. 

855.  Le  mari,  supposons-le,  est  titulaire  d'un  office  dont 
la   valeur   pécuniaire   tombe  dans    la   communauté  légale 


(')  De  Caqueray,  Rev.  prat.,  XVI,  p.  201. 

(2)  Nancy,  31  janv.  1882,  S.,  83.  2.  35,  D.,  82.  2.  174.  —  Bourges,  7  mai 
1888,  S.,  85.  2.  16.  —  Cpr.  Balleydier  et  Capitant,  Livre  du  centenaire  dn 
code  civil,  I,  p.  557  s. 

(3)  V.  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  1016  ;  Goujet,  Merger  et  Ruben  de  Couder, 
Dictionnaire  de  droit  commercial^"  Assurance  sur  la  vie,n.  104.—  Sur  toutes 
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comme  valeur  mobilière  acquise  avant  ou  pendant  la  com- 
munauté  (l).  L'époux  titulaire  de  l'office  est  en  droit  de  le 

garder  s'il  survit  à  la  dissolution  de  cette  communauté.  Seu- 
lement, il  doit  verser  à  la  niasse  commune  une  indemnité 
égale  à  la  valeur  de  l'office  au  moment  où  la  communauté 
se  dissout  (2). 

Les  tribunaux  ont  fait  une  intéressante  application  de  ce 
principe  dans  une  hypothèse  où  le  mari  avait  encouru  plus 
tard  la  destitution.  Il  a  été  jugé  que  ce  mari  devait  à  la  masse 
commune  une  récompense  de  toute  la  valeur  de  l'office  à  la 
dissolution  de  la  communauté,  et  ne  pouvait  point  faire 
réduire  cette  récompense  à  une  somme  égale  à  celle  que  le 
gouvernement  avait  mise  à  la  charge  de    son  successeur  (3). 

856.  Dans  un  autre  ordre  d'idées,  la  femme  devra  une 
récompense  à  la  masse  commune  à  raison  de  la  provision 
qu'elle  a  obtenue  au  cours  d'une  instance  en  séparation  de 
corps  ou  en  divorce  pour  faire  face  à  ses  dépenses  person- 
nelles et  aux  frais  du  procès,  si,  parle  gain  de  son  procès, 
elle  a  obtenu  de  toucher  des  revenus  lui  suffisant  pour  ses 
dépenses  personnelles  et  si  son  mari  a  été  condamné  aux 
dépens  de  l'instance  (4). 

857.  De  son  côté,  le  mari  doit  une  récompense  à  la  commu- 
nauté, récompense  basée  sur  le  préjudice  qu'il  a  causé,  s'il 
a  accompli  des  actes  tendant  à  lui  procurer  un  avantage  au 
détriment  des  droits  de  la  communauté  ou  simplement  à 
faire  fraude  aux  droits  de  la  femme.  Il  a  consenti,  par  exem- 
ple, une  vente  à  prix  réduit  d'un  bien  commun  pour  avanta- 
ger un  de  ses  proches  parents  en  prévision  de  la  dissolu- 
tion prochaine  de  la  communauté.  Le  montant  de  la  récom- 
pense sera  déterminé,  dans  cette  hypothèse    et  dans  les  cas 

ces  questions  relatives  aux  récompenses  en  cas  d'assurance  sur  la  vie,  voir  égale- 
ment Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1587-1538  et  Rép.,gèn.  Fuzier-Herman,  v°  Com- 
munauté, n.  1587-1588. 

(')  V.  supra,  I,  n.  290. 

(-)  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  232  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1574  et  Rép.  gén. 
Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.   1574. 

(3)  Douai,  20  déc.  1862  et  14  lev.  1863,  S.,  61.  2.  109. 

(4)  Caen,  13  avril  186 i,  S.,  6i.  2.  205.  -  V.  également  Paris,  16  mai  190). 
Gaz.  Pal.,  2ô  mai  1990.  -  Cpr.  Civ.  rej.  7  janv.  1890,  S.,  93.  1.  405. 
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analogues,  d'après  l'étendue  du  préjudice    causé  par  l'acte 
frauduleux  du  mari  ('). 

858.  Nous  avons  ainsi  parcouru  les  principales  hypothèses 
dans  lesquelles  la  communauté  peut  être  créancière  d'une 
récompense. 

La  preuve  de  l'existence  du  droit  à  une  récompense  due 
par  un  époux  à  la  niasse  commune  est,  selon  les  principes 
généraux,  cà  la  charge  de  l'autre  conjoint  ou  de  ses  héri- 
tiers (2). 

Il  résulte  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  14  avril 
1893  (3),  que  c'est  à  l'épouse  à  prouver  la  fausseté  des 
énonciations  des  actes  produits  par  le  mari  pour  limiter  le 
chiffre  de  la  récompense  qu'il  doit,  par  exemple  à  raison  du 
prix  d'un  office  dont  il  aura  payé  une  partie  avant  son 
mariage  ainsi  qu'il  l'a  affirmé  au  contrat  de  mariage  et  que 
le  créancier  de  ce  prix  l'a  aussi  affirmé  dans  la  quittance 
pour  solde. 

Mais  c'est  au  mari,  ou  à  ses  héritiers  à  justifier  du  chiffre 
des  dépenses  qui  auraient  été  effectuées  au  cours  de  la  com- 
munauté (4). 

859-  Quand  nous  traiterons  plus  tard,  à  l'occasion  de  la 
liquidation  de  la  communauté,  du  paiement  des  récompen- 
ses, nous  aurons  à  faire  ressortir  les  différences  entre  les 
récompenses  dues  à  la  communauté  ou  par  elle,  d'une  part, 
et,  d'autre  part,  celles  que  se  doivent  mutuellement  les 
conjoints  (3). 


(!)  V.  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  735  à  740  et  1000;  Mérignhac,  op.  cit.,  I, 
n.  1575  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1575.  —  V.  supra,  1, 
n.  650  in  fine. 

(■■)  Giv.  rej\,  7  janv.  183;),  S.,  93.  1.505,  D.,  91.  1.  256.—  Req.,14  avril  1893, 
S  ,  93  1.  416,  D.,  93,  1.  351.  -  Req.,  29  janvier  1902,  D.,  1902.  1.  219,  S., 
1903.  1.  43.-  Req.,  22  oct.  1902,  D.,  1902.  1.  515,  S.,  1903.  1.  117.-  Bourges, 
19  nov    1900.  S.,  1901.  2.  39. 

(:1)  Req.,  14  avril  1893,  S.,  93.  1.  416,  D.,  93.  1.  351. 

(*)  Giv.  rej.,  7  janv.  1890,  S.,  93.  1.  405,  D.,  91.  1.  256,  Gaz.  Pal.  90.  1. 
165.  -  Req.,  29  janvier  1902,  D.,  1902.  1.  219,  S.,  1903.  1.  43. 

(6)V.  infra,   II,  n.  1083  s.,  1090  s.,  1105  s.  et  1175  s. 
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§  III.  Récompenses  dues  par  suite  de  donations 
quelconques  faites  et  de  dots  constituées  par 
Vun  ou  Vautre  époux  séparément,  ou  conjoin- 
tement par  les  deux  époux,  à  des  descendants. 

860.  Nous  avons  parcouru  la  liste  des  principaux  cas  dans 
lesquels  il  y  a  lieu  à  récompense.  Il  n'est  pas  inutile  de  faire 
l'application  des  principes  par  nous  dégagés,  spécialement 
à  la  constitution  de  dot  consentie  par  les  époux  ou  par  l'un 
d'eux  à  leurs  descendants. 

En  principe,  et  sous  réserve  des  explications  qui  vont 
suivre,  pour  savoir  quel  époux  est  donateur,  dans  quelle 
mesure  il  est  donateur,  —  et  par  suite  quelle  est  l'étendue 
de  la  récompense  à  sa  charge, s'il  en  doit  une,—  il  faut  s'en 
référer  à  l'intention  des  disposants  ('). 

861.  Le  moment  nous  parait  venu  de  compléter  les  notions 
précédemment  exposées  en  traitant  delà  dot  en  général  (2). 

Les  constitutions  de  dot  ou  libéralités  faites  à  l'une  ou  à 
l'autre  de  deux  personnes  sur  le  point  de  contracter  mariage, 
peuvent  émaner  d'époux  mariés  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté. 

Alors  s'élève  la  question  de  savoir  lequel  des  trois  patri- 
moines doit,  en  définitive, supporter  cette  libéralité.  Gomme 
nous  l'avons  constaté  déjà,  il  ne  s'agit  guère  là  que  d'une 
question  d'interprétation  de  volonté.  Toutefois,  il  vient  s'y 
ajouter  cet  autre  principe,  à  savoir  que  les  parents,  s'ils  ne 
sont  plus  contraints  par  une  obligation  civile  de  doter  leurs 
enfants,  y  sont  tenus  en  vertu  dune  obligation  naturelle.  Or, 
si  la  constitution  de  dot  est  l'acquittement  de  l'obligation, 
même  naturelle,  de  l'un  des  conjoints,  elle  doit  être  supportée 
par  ce  conjoint.  Elle  ne  doit  point,  à  moins  de  consentement 
de  l'autre  époux,  être  rejetée  sur  lui  ou  sur  la  communauté. 
Le  conjoint  constituant  en  devra  récompense,  si  l'obligation  a 
été  acquittée  avec  des  biens  communs  ou  avec  des  biens  de 

(')  Y.  supra,  1,  n.  673  s. 
(-)  V.  supra,  I,  n.  216  <. 

<  lONTR.    DE  MAR.    —  I.  52 
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l'autre  époux,  à  moins    que   ce    dernier  ne  se  soit  expressé- 
ment porté  donateur. 

Le  législateur  a  été  ainsi  amené  à  se  demander  :  qui  doit 
finalement  supporter  la  dot.  Il  a  statué  sur  ce  point  dans 
les  articles  1438  et  1439,  —  dont  nous  allons  compléter 
l'explication,  —  et  en  tête  du  chapitre  consacré  au  régime 
dotal  dans  les  articles  1544  à  1546  précédemment  étu- 
diés (l).  La  loi,  dans  ces  textes,  suppose  la  dot  constituée  par 
le  père  ou  par  la  mère  d'un  des  futurs  conjoints. 

862.  Il  nous  reste  à  traiter,  ici,  delà  récompense  à  laquelle 
la  dot  peut  donner  lieu  sous  le  régime  de  la  communauté. 
Dans  ce  but,  il  convient  de  rapprocher  l'article  1469  des 
articles  1438  et  1439  précités. 

Ces  textes  prévoient  deux  hypothèses  générales.  Les 
voici  : 

1°  La  dot  a  été  constituée  au  profit  d'un  enfant  que  l'un 
des  époux  avait  eu  d'un  précédent  mariage  (art.  1469)  ; 

2°  La  dot  a  été  constituée  au  profit  d'un  enfant  commun. 

Nous  allons  reprendre  séparément  chacune  de  ces  deux 
hypothèses,  en  élargissant  quelque  peu  leur  énoncé. 

I.  Donation    quelconque  et  spécialement  constitution  de  dot 
en  faveur  d'un  enfant  d  un  autre  lit. 

863.  Après  avoir  décidé,  dans  l'article  1468,  que  :  Les 
époux  ou  leurs  héritiers  rapportent  à  la  masse  commune 
tout  ce  dont  ils  sont  débiteurs  envers  la  communauté  à  titre 
de  récompense  ou  d'indemnité,  le  législateur,  non  content 
de  poser  cette  règle  générale,  a  cru  devoir  consacrer  spé- 
cialement aux  constitutions  de  dot  l'article  1469.  Ce  texte 
est  ainsi  conçu  :  «  Chaque  époux  ou  son  héritier  rapporte 
«  également  les  sommes  qui  ont  été  tirées  de  la  communauté, 
«  ou  la  valeur  des  biens  que  l'époux  y  a  pris  pour  doter 
«  un  enfant  d'un  autre  lit,  ou  pour  doter  personnellement 
«  F  enfant  commun.  » 

Une  idée  se  dégage  aussitôt  des  termes  de  cet  article  1469: 
c'est  que  la  constitution  de  dot  a  un  caractère  plus  person- 

(')  V.  supra ,1,  n.  216  s. 


THÉORIE   GÉNÉRALE   DES   BÉCOMPENSES  |819 

nel  pour  le  constituant,  lorsqu'il  dote  un  entant  d'un  précé- 
dent mariage  que  quand  il  dote  un  enfant  commun.  Aussi 
comprend-on  facilement  que,  lorsqu'un  mari  établit  avec  des 
biens  de  la  communauté  un  enfant  né  du  commun  mariage, 
la  dot  reste  à  la  charge  de  la  communauté  (art.  1439).  Ce 
n'est  pas  là  détourner  les  biens  communs  de  leur  destina- 
tion (art.  1400-5°  et  1422  al.  I"  in  fine).  Le  mari,  chef  de  la 
communauté,  est  aisément  présumé  n'avoir  pas  entendu 
prendre  à  sa  charge  exclusive  cette  libéralité.  Donc,  en  thèse 
générale,  il  ne  doit  aucune  récompense  à  la  masse  com- 
mune en  raison  de  cette  constitution  de  dot.  Au  contraire, 
lorsqu'il  dote  en  effets  de  la  communauté  l'enfant  qu'il  a  eu 
d'un  précédent  mariage,  le  mari  acquitte  une  dette  à  lui 
personnelle  (art.  204).  Il  en  doit  récompense  à  la  commu- 
nauté. Aucune  déclaration  de  sa  part,  insérée  dans  l'acte  de 
constitution  de  dot,  ne  le  déchargerait  de  cette  récompense. 
Son  conjoint  pourrait  seul  le  dispenser  de  la  payer,  en  con- 
courant à  l'acte  et  en  prenant  à  sa  charge  une  partie  ou  la 
totalité  de  la  libéralité. 

864.  D'après  l'article  l't22  alinéa  2,  le  mari,  comme  chef 
de  la  communauté,  peut  disposer  à  titre  gratuit,  dans  une 
certaine  mesure,  des  biens  communs.  Il  lui  est  possible, 
d'après  cet  article,  de  donner  des  effets  mobiliers  de  la  com- 
munauté, à  titre  gratuit  et  particulier,  au  profit  de  toutes 
personnes,  pourvu  qu'il  ne  s'en  réserve  pas  l'usufruit  ('). 
Lorsque  le  mari  consent  une  libéralité  de  cette  nature,  il 
n'est  tenu,  en  principe,  d'aucune  récompense  ou  indemnité 
vis-à-vis  de  la  communauté  (2).  Comment  alors  concilier 
cette  règle  avec  celle  de  l'article  1469  déclarant  tenu  d'une 
récompense  l'époux  qui  a  pris  des  biens  dans  la  communauté 
pour  doter  un  enfant  d'un  autre  lit  ou  pour  doter  person- 
nellement un  enfant  commun  ?  (:î).  Quelle  est  l'étendue 
d'application  de  chacune  d'elles  ? 


(')  V.  supra,  I,  n.  630,  652,  663. 

(«)  Req.,  30  avr.  1862,  S.,  62.  i.  1036.  -  Civ.  rej.,  7  déc.  1898,  D.,  98.  1.97, 
note  Planiol,  S.,  1900.  1.  129,  note  Perron.  —  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  U, 
n.  885  ;  Aubry  et  EUu,  op.  cit.,  Y,  §  509,  texte  et  note  8,  p.  327. 

O  Cpr.  Req.,  Il  nov.  1902,  D.,  1902.  1.  573. 
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Une  brillante  discussion  s'est  élevée  à  ce  sujet. 

Un  arrêt  de  rejet  émané  de  la  Chambre  civile  de  la  Cour 
de  cassation,  le  23  juin  1889  ('),  avait  paru  interpréter  l'arti- 
cle 1469,  en  ce  sens  que  le  mari,  qui  serait  tenu  au  paie- 
ment d iine  récompense  s'il  dotait  son  enfant  d'un  autre  lit 
avec  des  biens  communs,  en  serait  dispensé  s'il  faisait  à  ce 
même  enfant,  déjà  doté  et  marié,  de  simples  libéralités  dans 
les  limites  tracées  par  l'article  1422. 

Beudant  combattit  cette  tbèse  dans  le  Recueil  de  Dal- 
loz  (*).  Puis,  Démangeât,  adoptant  la  doctrine  de  son  ancien 
collègue  de  la  Faculté  de  droit  de  Paris,  la  fit  consacrer 
par  la  chambre  des  requêtes  de  la  cour  suprême,  le 
14  avril  1886  (3). 

Beudant  invoque  à  l'appui  de  sa  manière  de  voir  la 
tradition  historique.  Jadis,  les  pouvoirs  du  mari  allaient  jus- 
qu'à lui  permetre  de  disposer  des  biens  communs  à  titre 
gratuit  tant  que  les  libéralités  par  lui  faites  n'étaient  pas 
accomplies  en  fraude  des  droits  de  la  femme,  et  l'on  décidait 
qu'il  y  avait  fraude  toutes  les  fois  qu'il  s'agissait,  de  la  part 
du  mari,  de  s'enrichir  ou  d'enrichir  ses  hoirs  (*).  De  nos  jours, 
l'article  1422  est  venu  préciser,  dans  l'application  pratique, 
les  règles  de  l'ancienne  jurisprudence  (3).  Le  texte  prohibe, 
en  principe,  les  donations  de  biens  communs.  Mais  celles  de 
ces  donations  qui,  par  exception,  sont  permises,  ne  sau- 
raient aboutir  au  droit,  pour  le  mari,  d'avantager  les  siens 
sans  être  tenu  de  payer  une  récompense,  dès  qu'il  a  tiré  un 
profit  personnel  des  biens  communs  compris  dans  la  libéra- 
lité. Si  l'on  objecte  que  l'article  1469,  n'imposant  à  l'époux 
le  paiement  dune  récompense  que  pour  les  sommes  tirées 
de  la  communauté  ou  pour  la  valeur  des  biens  communs  pris 
pour  doter  un  enfant  d'un  autre  lit,  n'entend  ainsi  viser  que 
la  libéralité  faite  en  vue  cran  établissement  par  mariage, 
Beudant   répond  que    le    mot  dot  a  souvent  une  significa- 


(')  Giv.  rej.,  23  juin  1869,  S.,  69.  1.  358,  D.,  70.  1.  5. 

I3)  D.,  70.  1.  5. 

(3)  Req.,  14  avr.  1886,  S.,  83. 1.  289,  D..  87.  1.  167. 

(*)  Pothier,  Communauté,  n.  481  et  Introd.  h  la  Coût.  d'Orléans,  n.  130. 

(5)  V.  supra,  I,  n.  658  s. 
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tion  plus  large.  Souvent  il  estsynonyme  d'établissement  par 

mariage  ou  autrement  ('). 

Dès  lors  une  récompense  serait  due  à  raison  <l<'s  dépenses 
faites,  par  exemple,  pour  Tachât  d'un  fonds  de  commerce  ou 
d'un  immeuble  au  profit  de  l'enfant  d'un  premier  lit,  afin 
de  lui  permettre  d'exercer  sa  profession  (2). 

Sans  doute,  sous  le  régime  dotal,  la  dot  inaliénable  de 
l'épouse  ne  peut  pas  être  augmentée  pendant  le  mariage. 
Mais, peut-on  faire  remarquerai  n'en  est  pas  ainsi  de  la  dot 
en  entendant  cette  expression  lato  sensu,  dot  pouvant  être 
constituée  aussi  bien  au  profit  de  l'époux  qu'au  profit  de 
l'épouse.  Cette  dernière  dot  peut  se  grossir  par  de  nouvel- 
les libéralités  faites  au  cours  du  mariage.  Ne  dit-on  pas  volon- 
tiers, à  l'occasion,  qu'un  père,  deux  ou  trois  ans,  par  exemple, 
après  la  célébration  du  mariage  de  son  fils,  a  doublé  la  dot 
de  ce  dernier? Et  la  dot  proprement  dite  de  la  femme  peut, 
elle-même,  être  augmentée  pendant  le  mariage  sous  tout 
autre  régime  que  le  régime  dotal  (3). 

En  tout  cas,  à  supposer  même  que  le  mot  dot,  dans  l'ar- 
ticle 1469,  doive  s'entendre  exclusivement,  comme  nous  le 
pensons,  de  la  libéralité  faite  en  vue  d'un  établissement  par 
mariage  (*),  l'article  1469  vient  simplement  décider  que,  en 
cas  de  constitution  de  dot  au  profit  de  l'enfant  d'un  premier 
lit, l'époux  constituant  devra  toujours  une  récompense. Mais 
il  ne  faut  pas  argumenter  a  contrario  de  cet  article  1469.  Ce 
texte  n'exclut  nullement  l'application  possible  du  principe 
général  formulé  par  l'article  1437, imposant  une  récompense 
à  l'époux  toutes  les  fois  qu'il  est  prouvé  qu'il  a  tiré  un  pro- 
fit personnel  des  biens  de  la  communauté  (5). 


(')  V.  dans  le  même  sens  une  noie  non  signée  dans  Sirey,  1883.  1.  289. 

('-')  Mais  il  va  de  soi  qu'une  récompense  ne  serait  pas  due  pour  les  présents  d'usage 
faits  àl'enfant  du  premier  lit  par  l'époux.  V.  Massé  et  Vergé  sur  Zachari»,  IV. 
§  642,  note  10,  p.  90;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  885;  Guillouard, 
op.  cit.,  I,  n.  723;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1284  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman. 
v°  Communauté,  n.  1284. 

C)  V.  à  ce  sujet  la  note  publiée  dans  Sirey,  1886.  1.  289. 

(')  V.  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  722  ;  .Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1287.  et 
Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1287. 

(■'•)  Cpr.  Beudanl,  note  sous  Civ.  rej.,  23  juin  1869,  D.,  70.  1.  5;  Ferron,  note 
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Concluons.  Toutes  les  fois  que  Fun  des  époux,  et  spécia- 
lement le  mari,  aura  disposé,  à  titre  de  constitution  de  dot, 
en  vue  d'un  établissement  par  mariage,  d'effets  de  la  com- 
munauté au  profit  d'un  enfant  issu  d'un  mariage  précédent, 
il  devra  de  ce  chef  une  récompense,  sans  qu'il  soit  nécessaire 
de  prouver  l'enrichissement  de  l'époux  constituant  au  préju- 
dice de  la  communauté.  Cet  époux  ayant  fait,  dans  les  ter- 
mes de  l'article  1409,  une  libéralité  en  exécution  de  ses 
devoirs  de  famille,  a  payé  une  dette  naturelle  dont  il  doit 
toujours  récompense.  Dans  les  autres  hypothèses,  soit  qu'il 
s'agisse  dune  libéralité  adressée  cà  l'enfant  d'un  premier  lit 
au  cours  de  son  mariage,  soit  qu'il  s'agisse  d'une  libéralité 
faite  à  un  autre  qu'à  lui,  le  mari,  auteur  de  cette  libéra- 
lité, ne  devra  une  récompense,  conformément  à  l'arti- 
cle 1437,  que  s'il  est  prouvé  qu'il  a  tiré  un  enrichissement, 
un  profit  des  biens  communs.  Si  cette  preuve  n'est  pas  faite, 
la  récompense  ne  sera  pas  due  (1). 

Telle  serait  notre  manière  de  voir  sur  cette  question  déli- 
cate (2). 

II.  Donation  en  faveur  des  enfants  communs. 

865.  L'article  1469  formule  sommairement  le  principe 
qui  concerne  les  constitutions  de  dot  au  profit  des  enfants 
communs.  Il  indique  que  l'époux  doit  une  récompense  s'il  a 
entendu  «  doter  personnellement  l'enfant  commun  ». 

Les  articles  1438  et  1439  traitent  la  question  avec  plus 
de  détails.  Ayant  déjcà  parlé  précédemment  de  Y  obligation 
qui  naît  de  la  constitution    de  dot  à  la  charge    du  consti- 


sous  Civ.  rej.,  7  septembre  1898,  S.,  1900.  1.  129,  et  Planiol,  note  dans  D., 
98.  1.  97.  et  op.  cit.,  lll,  2°  édit.,  n.  1291. 

(■)  Req.,  18  mars  1832,  S.,  62.  1.  869.  -  Req.,  30  avril  1868, D.,  68.  1.  522. 
-  Gpr.  Req.,  11  nov.  1902,  D  ,  1902.  1.  573,  S.,  1905.  1.  38  (don  manuel, 
par  le  mari  seul,    d'un    titre    de  rente  appartenant   à  la  communauté ). 

(2)  V.  et  cpr.  Beudant,  note  dans  Dalloz,  70.  1.  5;  Perron,  note  dans  S.,  1900. 
1.  129  ;  Planiol,  note  dans  Dalloz,  98.  1.  97.  —  Labbé,  Rev.  criL.  1887, 
p.  433  s.  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  720  à  722;  Mérignhac,  op.  cit..  I,  n.  1277 
à  1290  ;  Rép.  gên.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1277  à  1290. 
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tuant  ('),  nous  n'avons  plus  guère  à  nous  occuper  ici  que  <lc 
la  contribution  ou  répartition  définitive  de  la  charge  de 
cette  libéralité  entre  les  époux. 

Du  reste,  nos  explications  comprendront  aussi  bien  la  dot 

constituée  en  corps  certains  que  la  dot  promise  en  argent. 

Nous  allons    supposer,  tour  à  tour,   la  dot  constituée  par 

le  père    seul,  puis    par  les   père    et  mère  et,    enfin,  par  la 

femme  seule. 

866.  a.  Dot  constituée  ù  V enfant  commun  pur  le  père  seul. 
—  L'article  1439  prévoyant  cette  hypothèse,  est  ainsi 
conçu  :  «  La  dot  constituée  par  le  mari  seul  à  l'enfant  com- 
«  mun  en  effets  de  la  communauté,  est  à  la  charge  de  lu 
«  communauté  ;  et,  dans  le  eus  où  lu  communauté  est  accep- 
«  tée  par  lu  femme,  celle-ci  doit  supporter  lu  moitié  de  lu  dot 
«  à  moins  que  le  mari  nuit  déclaré  expressément  qu'il  s'en 
«  chargeait  pour  le  tout  ou  pour  une  portion  plus  forte  que 
«  la  moitié.  » 

11  résulte  de  ce  texte  que  la  femme  ne  contribuera  à  la  dot 
que  comme  commune  en  biens  et  si  elle  accepte  la  commu- 
nauté (2).  Elle  trouvera  l'actif  commun  diminué  ou  le  passif 
augmenté. 

Quant  au  mari,  il  ne  doit  pas  de  récompense  à  la  commu- 
nauté, s'il  ne  s'y  est  pas  obligé.  Précisons  : 

En  supposant  que  le  mari  ait  constitué  la  dot  en  effets  de 
la  communauté,  ou  se  soit  obligé  à  doter  l'enfant  commun  en 
choses  fongibles,  il  ne  doit  payer  une  récompense  à  la  com- 
munauté que  s'il  a  déclaré  entendre  doter  personnellement. 
Mais  il  peut  arriver  que  le  mari  ait  doté  avec  des  biens  à 
lui  propres,  avec  des  corps  certains  dont  il  est  propriétaire. 
Dans  ce  cas,  s'il  n'a  pas  donné  ses  biens  en  paiement  d'une 
<lot promise  au  nom  de  la  communauté,  le  mari  constituant 
n'a  pas  droit  à  une  récompense. 

867.  1).  Dot  constituée  à  Venfant  commun  par  les  père  et 
mère.  —  Cette  hypothèse  est  réglée  en  ces  termes  par  l'ar- 


(»)  V,  supra,  I,  n.  218  el  221.      .      . 

(-)  Giv.  eass,  22  déc.  ISS',  S.,  SI.  L.32L,  D.,8L.  1.  150;  r.uillouaril,  op.   cit., 
I,  n.  150. 
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ticle  1438  :  «  Si  le  père  et   la  mère   ont  doté  conjointement 

«  l'enfant  commun,  sans  exprimer  la  portion  pour  laquelle 
«  ils  entendaient  y  contribuer,  ils  sont  cernés  avoir  doté  cha- 
«  i  un  pour  moitié,  soit  que  la  dot  ait  été  fournie  où  promise 
«  en  effets  de  la  communauté,  soit  quelle  l'ait  été  en  bie?is 
«  personnels  à  l'un  des  deux  époux.  Au  second  cas,  l'époux 
«  dont  l immeuble  ou  V effet  personnel  a  été  constitué  en  dot, 
«  a,  sur  les  biens  de  r autre,  une  action  en  indemnité  pour 
«  la  moitié  de  ladite  dot,  eu  égard  à  la  valeur  de  reflet 
«  donné  au  temps  de  la  donation.  » 

Le  texte  distingue  donc  deux  cas.  Ou  bien  Pacte  de  dona- 
tion indique  la  part  pour  laquelle  la  dot  est  mise  à  la  charge 
de  l'un  ou  de  l'autre  époux,  et  il  faut  suivre  ce  règlement 
susceptible  de  varier  de  bien  des  façons.  Ou  l'acte  de  cons- 
titution de  dot  est  muet  sur  la  fixation  de  la  part  de  chacun 
des  donateurs,  et  alors  le  législateur  décide  que  la  dot  est 
pour  une  moitié  à  la  charge  de  chacun  d'eux  (*). 

868.  1°  Insistons  d'abord,  comme  le  code  civil,  sur  cette 
dernière  hypothèse.  C'est  la  plus  simple.  Nous  supposons 
que  deux  époux,  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté, 
ont  figuré  au  contrat  de  mariage  de  leur  enfant  commun  et 
lui  ont  constitué  une  dot  sans  préciser  la  part  de  chacun 
d'eux  (2). 

Que  la  dot  ait  été  constituée  en  biens  communs  ou  en 
biens  propres,  soit  du  mari,  soit  de  la  femme,  peu  importe: 
cela  est  sans  influence  sur  la  contribution  des  deux  époux  à 
la  charge  de  cette  dot.  Les  époux  sont  censés  avoir  doté  cha- 
cun pour  moitié.  En  eiïet,  lorsque  deux  personnes  s'obligent 
conjointement,  c'est  pour  moitié  que  l'obligation  incombe  à 
chacun  des  débiteurs  (3) .  Il  faudrait  une  clause  spéciale  pour 
modifier  cette  contribution.  Or,  nous  supposons  que  cette 
clause  n'existe  point. 

Si  les  deux   donateurs    se    sont  obligés  conjointement  au 

(')  V.  supra,  I,  n.  219. 

C1)  Le  texte  est  applicable  aux  libéralités  faites  en  vue  d'un  établissement  par 
mariage  ou  autrement:  Req.  10  fév,  1896.  S.  1900.1.  511.  -Civ.  Cass.,  29  juil- 
let 1897.  D.  1900. 1.  582.  S.  1901.  1.  446. 

la)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  509,  texte  et  note  15. 
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paiement  d'une  dot  de  choses  tangibles,  la  femme  ne  pourra 
être  poursuivie  sur  ses  biens  personnels  que  pour  la  moitié  de 
la  dette,  tandis  qu'elle  pourrait  être  poursuivie  pour  la  tota- 
lité, si  elle  s'était  obligée  solidairement.  La  renonciation  de 
l'épouse  à  la  communauté  n'apporterait  aucune  modification 
à  ces  règles  (arg.  art.  1494).  En  outre,  l'enfant  doté  pourra 
poursuivre  le  recouvrement  intégral  de  sa  dot  sur  les  biens  du 
mari  et  sur  les  biens  communs,  puisque  la  communauté  est 
tenue  de  l'obligation  du  mari  d'après  l'article  1409-2°  et  de 
celle  de  la  femme  en  vertu  du  même  texte  et  de  l'article  1 1 19, 
D'où  il  suit  que  le  mari  peut  être  poursuivi,  lui  aussi,  pour 
la  totalité  sur  ses  biens  personnels;  car  toute  dette  de  la 
communauté  tant  que  celle-ci  n'est  pas  dissoute,  est  dette 
du  mari  (*)  (art.  1419).  Il  en  résulte  une  cause  de  récom- 
pense, soit  au  profit  de  la  communauté  ayant  soldé  une 
dette  qui  incombait  pour  moitié  personnellement  à  chacun 
des  conjoints,  soit  au  profit  de  celui  des  époux  qui,  ayant 
versé  plus  de  la  moitié  de  la  dot,  a  payé,  en  l'acquit  de 
l'autre  époux,  tout  l'excédent  de  cette  moitié.  Dans  le  pre- 
mier cas,  la  récompense  est  due  par  un  conjoint  à  la  com- 
munauté ;  dans  le  second,  il  s'agit  d'une  récompense  directe 
d'époux  à  époux. 

Quand  la  dot  sera  constituée  en  corps  certains,  il  y  aura 
lieu  le  plus  souvent  à  récompense  alors  même  que  les  deux 
époux,  auteurs  de  cette  constitution  de  dot  en  faveur  de  leur 
enfant,  ne  l'auront  consentie  que  conjointement.  Les  corps 
certains  constitués  en  dot  seront  rarement,  en  effet,  des 
biens  propres  exactement  pour  une  moitié  à  chacun  des 
deux  époux.  Tantôt  ils  appartiendront  inégalement  aux  deux 
donateurs:  une  dot  de  50.000  francs  comprendra,  par  exem- 
ple, 30.000  francs  de  biens  propres  de  la  femme  et 
20.000  francs  seulement  de  biens  propres  du  mari.  Tantôt 
les  biens  donnés  seront  pour  le  tout  la    propriété   d'un  seul 

,')  Cpr  ci-dessus,  I,  n.  218,  221  el  610.  —  Adde,  Dijon,  9  août  1893,  S.,  94.2. 
12,  D.,  94.  2.  575.  Dans  cette  dernière  espèce,  les  père  et  mère  s'étaient  obligés 
solidairement  au  paiement  de  la  dot.  Il  va  sans  dire  qu'en  ce  cas,  l'enfant  doté 
ayant  action  pour  le  tout  contre  chacun  de  ses  auteurs,  les  règles  de  répartition 
ii-lessus  exposés  ne  régissent  que  les  rapport-  des  donateurs  entre  eux. 
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<les  époux.  D'autres  fois,  enfin,  lesdits  Liens  seront,  en  tota- 
lité ou  en  partie,  des  biens  communs. 

Or,  même  dans  ce  dernier  cas,  à  moins  de  déclaration 
contraire,  la  dot  constituée  dans  les  termes  que  nous  suppo- 
sons n'est  point  à  la  charge  de  la  masse  commune.  Elle  doit 
être  supportée  pour  moitié  par  chacun  des  conjoints,  alors 
même  que  la  femme  ou  ses  héritiers  renonceraient  à  la 
communauté  (A). 

Tout  ce  que  cette  communauté  aura  procuré,  soit  en 
choses  fongibles,  soit  en  corps  certains,  donne  lieu  à  une 
récompense  pour  moitié  à  la  charge  de  chaque  époux  (2). 

Lorsque  l'un  des  conjoints  a  fourni  en  corps  certains, 
meubles  ou  immeubles  à  lui  propres,  plus  de  la  moitié  de  la 
dot,  cette  dernière  devant  être  supportée  pour  moitié  par 
-chacun  des  donateurs,  ce  conjoint  a  droit  directement  contre 
l'autre  à  une  récompense  pour  tout  ce  qui  excède  sa  moitié  (3) . 

Dans  tous  les  cas,  le  montant  de  la  récompense  est  fixé  à 
l'aide  d'une  estimation.  Ce  montant  est  de  toute  la  valeur 
fournie  au  delà  de  sa  portion  par  l'époux  créancier  de  cette 
récompense  ou  de  toute  la  valeur  sortie  de  la  communauté. 

Ainsi  est  réglée  l'hypothèse  dans  laquelle  deux  époux 
communs  en  biens  ont  figuré  au  contrat  de  mariage  de  leur 
enfant  et  lui  ont  constitué  une  dot  sans  préciser  la  part  pour 
laquelle  chacun  d'eux  doit  contribuer  à  son  paiement. 

868  bis.  2a  Les  donateurs,  —  et  c'est  la  deuxième  hypo- 
thèse qui  sollicite  un  examen, —  ont  pu,  dans  l'acte  de  cons- 
titution de  dot,  modifier  la  répartition  par  moitié,  écrite  dans 
l'article  1438,  ou  écarter  absolument  cette  répartition.  Les 
clauses  de  ce  genre  doivent  être  scrupuleusement  observées, 
car  il  s'agit  de  conventions  qui,  ne  mettant  en  jeu  que"  des 
intérêts  privés,  sont  absolument  licites  et  libres. 

(')  Aubry  et  Rau,  op.  c'd.y  V,  §  509,  texte  et  note  15. 

(a)  Amierts,  10  avril  1861,  S.,  61.2.413,  D.,  61.2.102.  Il  résulte  de  cette  déci- 
sion judiciaire  que  la  récompense  due  à  la  communauté  à  raison  de  la  dot  cons- 
tituée en  effets  de  cette  communauté  conjointement  par  les  époux  au  profil  d'un 
-enfant  commun,  doit  s'effectuer,  pour  chacun  des  deux  conjoints,  en  rapportant 
la  moitié' de  la  dette  à  sa  charge.  On  ne  peut  pas  prétendre  qu'il  y  a  eu  com- 
pensation, et,  par  suite,  libération  réciproque. 

(3)  Civ.  cass.,  29  juill.  1897,  S.,  1901.  1.  446,  D..  1900.  1.  582. 
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Tantôt  les  époux  donateurs  auront  stipulé  que  la  dot  sera 
prélevée  sur  les  biens  communs  en  totalité  ou  pour  partie. 
Tantôt  l'un  des  époux  aura  pris  à  sa  charge  une  part  plus 
forte  que  la  moitié  de  la  dot  :  les  deux  tiers,  peut-être  les 
trois  quarts.  Parfois,  chacun  des  époux  donnera  des  biens  à 
lui  propres,  sans  se  préoccuper  du  point  de  savoir  s'il  donne 
plus  ©u  moins  que  son  époux.  Ce  point  spécial  doit  être  dis- 
tingué de  celui  où  les  époux  dotent  en  commun  conjointe 
ment  ou  solidairement.  En  effet, dans  notre  hypothèse,  cha- 
cun dotant  séparément,  nous  rencontrons,  en  fait,  deux 
constitutions  de  dot  juxtaposées.  Elles  sont  distinctes  lune 
<le  l'autre,  et  chacune  d'elles  est  l'œuvre  d'un  seul  époux. 

De  même,  lorsque,  malgré  la  présence  ou  même  l'obliga- 
tion des  deux  époux,  il  est  stipulé,  dans  l'acte  portant  cons- 
titution de  dot,  que  cette  somme  sera  supportée  par  un  seul 
d'entre  eux,  nous  sommes,  quanta  la  contribution,  ramenés 
finalement  au  même  résultat  que  si  l'un  des  deux  conjoints 
seulement  avait  constitué  la  dot.  Mais  l'obligation  diffère  et 
donne  lieu  à  des  recours  ou  récompenses  entre  époux  ou 
bien  entre  l'un  des  époux  et  la  communauté. 

Nous  ne  pouvons  pas  avoir  la  prétention  d'énumérer,  ici, 
toutes  les  combinaisons  possibles.  La  série  en  peut  être 
variée  à  l'infini. 

Nous  insisterons  sur  une  seule  stipulation,  fort  usitée  et 
d'une  importance  scientifique  exceptionnelle.  Nous  en  avons 
déjà  parlé  en  traitant  de  la  théorie  générale  des  constitutions 
de  dot  (4).  Nous  faisons  allusion  à  la  clause  qui  déclare  la 
dot  imputable  sur  la  succession  du  premier  mourant  des 
époux  qui  l'ont  constituée.  Cette  combinaison  est  à  l'avan- 
tage du  survivant,  dont  la  situation  déjà  atteinte  par  la  dis- 
parition de  son  conjoint,  ne  sera  pas,  en  même  temps,  amoin- 
drie par  la  charge  de  la  constitution  de  dot.  De  son  côté, 
l'enfant  donataire  ne  peut  pas  se  plaindre;  sa  dot  est  intacte. 
Il  en  est  ainsi,  du  moins  quand,  dans  l'acte  de  constitution,  il 
est  stipulé  que  le  complément  de  la  dot  sera  fourni  par  le 
survivant,  si  la  succession  du  donateur  prémourant, ou  plutôt 

O  V.  supra,  I,  n.  220-221. 
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si  la  part  héréditaire  de  l'enfant  doté  ne  suffit  pas  pour  lui 
assurer  sa  dot  tout  entière. 

L'enfant  donataire  subira,  il  est  vrai,  une  certaine  réduc- 
tion de  la  dot  promise,  s'il  a  été  convenu  qu'il  n'aura  pas  de 
recours  contre  le  donateur  survivant  pour  combler  le  déficit, 
en  cas  d'insuffisance  de  sa  part  héréditaire  dans  la  succes- 
sion du  prémourant.  Mais  ce  résultat  n'a  rien  qui  blesse 
l'équité,  puisqu'il  a  été  expressément  convenu  qu'entre  deux 
intérêts  opposés,  —  celui  de  l'enfant  doté  demandant  que  sa 
dot  soit  complétée,  et  celui  du  donateur  survivant  ayant 
d'avance  annoncé  qu'il  ne  s'engage  pas  à  fournir  ce  supplé- 
ment, —  c'est  l'intérêt  de  l'ascendant  qui  doit  l'emporter  ('). 

Mais  que  faut-il  décider  si,  dans  l'acte  constitutif  de  la  dot, 
cette  insuffisance  de  la  succession  du  prémourant  n'a  pas 
été  prévue  ?  Dans  le  doute,  allons-nous  considérer  le  survi- 
vant comme  obligé  à  compléter  la  dot  ?  Non.  La  clause  qui 
met  la  dot  à  la  charge  de  la  succession  du  prémourant  et  la 
déclare  imputable  sur  cette  succession  sans  rien  ajouter  de 
plus,  n'impose  au  survivant  des  époux  la  charge  de  suppor- 
ter aucune  partie  de  cette  dot.  Nous  considérons,  en  effet, 
que  les  deux  époux  donateurs,  tant  qu'ils  existent  tous  les 
deux,  ont  fait  chacun  donation  d'une  moitié  de  la  dot  sous 
la  condition  résolutoire  de  sa  survie  et  donation  d'une 
seconde  moitié  sous  la  condition  suspensive  de  son  prédécès. 
La  donation  pèse  ainsi  pour  le  tout  sur  la  succession  du 
prémourant.  Celui  des  deux  qui  survit  est  censé  n'avoir  pas 
été  obligé  à  supporter  la  dot. 

C'est  une  aggravation  de  la  clause  d'imputation, —  aggra- 
vation d'ailleurs  assez  fréquemment  stipulée  (2),  —  que  le 
survivant  soit  obligé  de  fournir  le  complément  de  la  dot  au 
cas  d'insuffisance  de  la  succession  du  prémourant. 

L'enfant  doté  qui  ne  peut  pas  obtenir  la  totalité  de  sa  dot 


(*J  Rouen,  10  janvier  1903.  Gaz.  Pal.,  1903.  1.  table,  v°  Communauté,  n.  12s. 
et  /.  Droit,  29-30  juin  1903.  Cet  arrêt  décide  que  le  notaire  réserve  à  bon  droit, 
dans  la  liquidation  qui  suit  une  séparation  de  biens,  les  reprises  éventuelles  qui 
ne  seront  fixées  qu'au  décès  du  premier  mourant  des  époux. 

(2)  Giv.  cass.,  2  mai  1899,  rapport  de  M.  Faye,  S.,  1900.  1.  89,  D.,  1899.  1. 
505. 
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sur  la   succession    du   prémourant,    a-t-il   immédiatement 

action  contre  le  survivant  pour  obtenir  le  complément  de 
cette  dot,  lorsqu'une  stipulation  d'imputation  subsidiaire  sur 
la  succession  de  ce  survivant  <jst  intervenue  ?  Tout  dépend 
de  la  volonté  des  contractants.  Mais  ils  auront  rarement 
précisé  ce  point.  Dans  le  silence  de  la  constitution  de  dot  à 
cet  égard,  le  survivant  des  constituants,  que  le  prédécès  de 
son  conjoint  ne  libère  de  ses  obligations  de  constituant  que 
dans  la  mesure  où  elles  ont  été  exécutées  par  la  succession 
de  celui-ci,  reste  tenu  pour  le  surplus.  Toutefois,  s'il  ne  s'est 
obligé  que  pour  la  moitié,  il  faut  voir,  en  fait,  si  le  prèdécès 
de  son  conjoint  a  ou  non  étendu  son  obligation.  Dans  tous 
les  cas,  la  clause  d'imputation  sur  la  succession  du  prémou- 
rant avec  extension  subsidiaire  sur  la  succession  du  survi- 
vant, ne  nous  semble  pas  devoir,  dans  le  silence  du  contrat 
de  mariage  sur  le  point  spécial  que  nous  examinons,  être 
interprétée  dans  le  sens  de  la  suspension  de  toute  action 
en  versement  de  la  dot  contre  lui,  de  son  vivant.  Loin  de 
là,  il  est  de  plein  droit  garant  en  vertu  des  articles  1440 
et  1547. 

Quoi  qu'il  en  soit,  on  comprend  aisément  le  système  de 
récompenses  lorsque  la  dot  est  imputable  sur  la  succession 
du  prémourant.  Cette  succession  doit,  dans  la  limite  des 
droits  que  l'enfant  doté  possède  sur  ladite  succession,  indem- 
niser, soit  la  communauté,  soit  l'autre  conjoint,  de  tout  ce 
qu'ils  ont  fourni  sur  la  dot. 

869.  c.  Dot  constituée  par  la  femme  seule  au  profit  de 
Venfant  commun.  —  Cette  hypothèse,  —  à  part  une  allu- 
sion très  restreinte  faite  par  l'article  1427,  —  n'est  pas 
réglée  par  les  textes. 

Pour  bien  l'étudier,  il  faut  envisager  successivement  le 
cas  où  la  femme  a  doté  l'enfant  commun  avec  l'autorisation 
de  la  justice,  et  celui  où  elle  l'a  doté  avec  l'autorisation  de 
son  mari.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  il  nous  faut  consulter  les 
principes  généraux. 

870.  1°  La  femme,  mariée  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté, a  doté  l'enfant  commun  avec  l'autorisation  de  la  jus- 
tice. 
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En  règle  générale,  la  femme  qui  contracte  avec  la  seule 
autorisation  de  la  justice,  n'engage  qu'elle-même.  Les  obli- 
gations ainsi  formées  ne  sont  exécutoires,  ni  sur  les  biens 
du  mari,  ni  sur  les  biens  de  la  communauté  (art.  1426). 
Elles  ne  sont  exécutoires  que  sur  la  nue  propriété  des  biens 
propres  de  l'épouse  (arg.  art.  1413  in  fine,  art.  1410  al.  2). 
Et  ce  que  nous  disons  des  obligations  est  vrai  par  là  même 
des  aliénations.  La  femme  autorisée  par  la  justice  ne  peut 
disposer  que  de  la  nue  propriété  de  ses  biens  propres. 

Il  n'est  dérogé  à  cette  règle,  —  afin  de  faciliter  la  consti- 
tution de  dot  en  biens  communs,  —  que  dans  la  mesure 
indiquée  par  les  articles  1427  et  511  (*).  Bornons-nous  à 
rappeler,  ici,  les  solutions  données  par  ces  textes. 

La  femme,  nous  dit  l'article  1427,  peut,  avec  l'autorisation 
de  la  justice,  doter  avec  des  biens  de  la  communauté  un 
enfant  commun,  si  le  mari  est  en  état  d'absence. 

Dans  cette  hypothèse  où  la  femme  a  doté  ainsi  l'enfant 
commun  avec  l'autorisation  de  la  justice  il  n'y  a  guère  place 
à  des  récompenses. 

D'autre  part,  quand  le  mari  est  présent  mais  empêché 
par  l'aliénation  mentale  de  doter  par  lui-même,  il  faut 
recourir  à  l'article  511.  Ce  texte,  qui  suppose  pour  être 
applicable  le  mari  interdit,  confie  au  conseil  de  famille  le 
soin  de  décider  s'il  y  a  lieu  ou  non  de  doter  les  enfants,  et 
dans  quelle  mesure  il  convient  de  doter  chacun  d'eux  avec 
des  biens  de  la  communauté,  ou  avec  des  biens  propres  du 
mari. 

871.  2°  L'épouse  a  doté  seule  l'enfant  commun,  mais  avec 
l'autorisation  de  son  mari. 

Une  question  que  l'on  peut  se  poser,  d'abord,  est  celle  de 
savoir  si,  dans  cette  hypothèse  particulière,  il  faut  consi- 
dérer comme  inapplicable  la  règle  générale,  d'après  laquelle 
l'obligation  de  la  femme  contractée  avec  l'autorisation  de 
son  mari  permet  par  cela  seul  au  créancier  de  poursuivre 
son  paiement  sur  les  biens  de  l'épouse,  sur  ceux  de  la  com- 
munauté et  sur  les  biens  du  mari.  Deux  dérogations  principales 

(')  V.  supra,  I,  n.  6i9  s. 
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à  ce  principe  sont  en  peu  (Mal  admises.  L'une  dériverait  de 
l'article  1413  au  cas  d'acceptation, par  la  femme,  d'une  suc- 
cession purement  immobilière  (').  L'autre  résulterait  de  l'ar- 
ticle 1432,  et  le  mari  ne  serait  pas  garant  de  l'aliénation  (\'u\t 
bien  propre  de  la  femme,  par  cela  seul  que  cette  dernière 
aurait  consenti  cette  aliénation  avec  l'autorisation  de  son 
conjoint  (2). 

Nous  n'avons  pas  à  reprendre,  même  en  résumé,  l'exposé 
ci-dessus  présenté  de  cette  théorie  (3).  Rappelons  seulement 
que  dans  une  certaine  doctrine,  très  contestée,  présentée  à 
l'occasion  des  articles  1413  et  1432,  on  soutient  que  la 
femme,  constituant  une  dot,  avec  l'autorisation  de  son  mari, 
au  profit  d'un  enfant  qu'elle  a  eu  d'un  mariage  précédent, 
n'oblige  qu'elle-même,  sans  engager  ni  la  communauté  ni 
son  époux  (;).  Mais  on  ne  comprendrait  plus  une  solution  de 
même  nature  lorsqu'il  s'agit  de  l'établissement  d'un  enfant 
commun. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  n'avons  point  à  insister,  ici,  sur  la 
question  de  savoir  qui  est  obligé  par  la  constitution  de  dot. 
Nous  devons  nous  borner  à  rechercher  qui  doit  la  supporter 
et  quelles  récompenses  peuvent  être  dues  à  cette  occasion- 

Nous  dirons  que  la  dot,  ainsi  constituée  par  l'épouse  seule, 
doit  être  supportée  par  elle  seule.  Dans  toutes  les  hypothèses- 
autres  que  celle  dans  laquelle  l'épouse  a  constitué  la  dot  de 
l'enfant  commun  au  nom  de  la  communauté  dans  les  termes- 
de  l'article  1427,  la  femme  doit  une  récompense,  soit  à  la 
communauté,  soit  au  mari,  si  la  dot  par  elle  constituée  a  été 
soldée  en  biens  communs  ou  en  biens  du  mari,  ou  si  la  dot 
promise  par  l'épouse  a  été  acquittée  en  deniers  du  mari  ou 
de  la  communauté.  Ceci  peut  arriver  fréquemment,  étant 
admis,  comme  nous  venons  de  le  dire,  que  l'autorisation 
donnée  à  la  femme  par  son  époux  oblige  la  communauté  et 
expose  le  mari  à  des  poursuites  sur  ses  biens  personnels, 
conformément  à  l'article  1419. 


(1t  V.  supra,  I,  n.  596. 

(-)  V.  supra,  I,  n.  597. 

(3)  V.  supra,  I,  n.  583  s. 

(*)  V.  supra,  I,  n.  598  in  fine. 
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872.  Nous  avons  terminé  l'étude  générale  des  récom- 
penses dans  les  limites  que  nous  avions  tracées. 

Nous  avons  vu  qu'il  existe  une  sorte  de  compte  courant 
entre  la  communauté  et  chacun  des  époux,  compte  courant 
différent  de  celui  qui  se  règle  à  part  et  directement  entre  le 
mari  et  la  femme  (*).  C'est  surtout  en  étudiant  le  mode  de 
liquidation  de  la  communauté  que  nous  constaterons  l'inté- 
rêt qu'il  y  a  à  distinguer,  d'une  part,  le  compte  à  dresser 
entre  la  femme  et  la  communauté,  celui  qui  existe  entre  la 
communauté  et  le  mari,  et,  d'autre  part,  celui  qui  comprend 
les  créances  directes  entre  les  deux  époux.  Déjà  nous  avons 
déclaré  que  le  solde  de  ce  dernier  compte  se  règle  comme 
une  créance  ordinaire;  alors  que,  tout  au  contraire, le  mode 
de  paiement  du  reliquat,  dû  par  la  communauté  ou  à  elle 
dû,  est  organisé  d'une  manière  tout  à  fait  spéciale  (art.  1470- 
1471).  Nous  traiterons  ces  questions  en  étudiant  la  liquida- 
tion et  le  partage  de  la  communauté  (2). 


(')  V.  supra,  I,  n.  805. 
H  V.  infra,  II,  n.  1083  s. 
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